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Vorrede. 


Seit  meiner  ersten,  durch  meine  Schrift  über  den  Begriff 
der  Bückziehung  veranlassten  genauem  Bekanntschaft  mit 
dem  castrense  peculium  hat  mich  dieses  Institut  stets  mäch- 
tig  angezogen,  und  immer  unwiderstehlicher  erwachte  die 
Last,  es  in  eingehender  Weise  monographisch  zu  bearbeiten. 
So  hatte  ich  bereits  im  Frühjahr  1860  vorliegendes  Buch  im 
ersten  Entwürfe  vollständig  fertig.    Ich  hoffte  damals,  es  in 
nemlich  naher  Frist  der  OeffenÜichkeit  übergeben  zu  können. 
JiUein  zum  Glücke  fQr  das  Werk  beschloss  ich ,  vorerst  noch 
einige  weitere  Literaturstudien  zu  machen ,  und  je  weiter  ich 
mich  hier  vertiefte,  um  desto  mehr  musste  ich  mich  über- 
zeugen, wie  viel  meiner  Arbeit  annoch  zu  einem  befriedi- 
genden Abschlüsse  fehlte.    Einen  neuen  Aufschub  bewirkte 
sodann  der  mit  meiner  üebersiedelung  von  Basel  nach  Halle 
im  Herbste  1862  verbundene  Zuwachs  an  Amtsgeschäften. 
So   ist  es    gekommen,    dass  zwischen  der  Vollendung  des 
ersten  Entwurfes  und  zwischen  dem*  wirklichen  Erscheinen 
des  Buches  ein  Zeitraum  von  mehr  als  zehn  Jahren  in  der 
Mitte  Uegt    Wie  unbequem   mir  nicht  selten  diese  noth- 
gedrungene  Befolgung  des  „  nonum  prematur  in  annum  ^*  war, 
so  bat  sie  mich  doch  in  die  vortheilhafte  Lage  gebracht,  in 
welcher  sich  sonst  ein  Schriftsteller  gewöhnlich  nur  bei  einer 
zweiten  Auflage  befindet,  meiner  Arbeit  mit  objectivem  Blicke 
gegenüberzustehen  und  alles,  was  ich  inzwischen  an  Kennt- 
nissen  und  Reife  gewonnen,    für    sie  nutzbar  machen  zu 
können. 
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Aber,  möchte  man  vielleicht  von  mancher  Seite  fragen, 
war  denn  der  Gegenstand  eines  solchen  Aufwandes  an  Zeit 
und  Mühe  werth?  Ist  das  castrense  peculium  nicht  ein 
völlig  abgestorbenes  und  so  gut  wie  unpraktisches  Institut? 
Ich  habe  die  Antwort  auf  diese  Frage  in  den  letzten  Para- 
graphen zu  geben  gesucht  und  hoffe,  dass  das,  dort  beige- 
brachte mehr  als  ausreichend  sein  wird,  die  gänzliche  Grund- 
losigkeit eines  solchen  Einwandes  zu  beweisen.  AUein  gesetzt 
sogar,  er  wäre  gegründet,  so  müsste  ich  ihn  trotzdem  für 
durchaus  unberechtigt  halten.  Denn  wer  dürfte  der  Wissen- 
schaft ihre  Ziele  jemals  bloss  nach  ßücksichten  der  unmittel- 
baren praktischen  Nützlichkeit  vorschreiben!  Lässt  man 
aber  nur  wissenschaftliche  Gesichtspunkte  entscheiden,  so 
glaube  ich  behaupten  zu  dürfen ,  dass  dieses  Institut  die  Be- 
achtung vor  vielen  andern  verdient.  Und  zwar  aus  mehr  als 
Einem  Grunde;  zu  allermeist  aber,  wie  mir  dünkt,  wegen 
der  eigenthümlich  anomalen  Bildung,  die  es  erst  im  aller- 
neuesten  Justinianischen  Bechte  vollkommen  abgestreift  hat. 
Die  Naturforscher  sind  längst  darüber  einig,  dass  die  Beob- 
achtung des  regelwidrigen  eines  der  vorzüglichsten  Mittel  ist, 
um  zur  richtigen  Erkenntniss  des  regelmässigen  zu  gelangen. 
Diese  Wahrheit  triffk  auch  in  der  Bechtswissenschaft  zu,  und 
die  Lehre  von  dem  castrense  peculium  liefert  vielfältige 
Beweise,  dass  die  Art,  wie  sich  die  Wirkung  eines  Bechts- 
satzes  bei  einem  anomal  angelegten  Institute  äussert,  auf 
diesen  Satz  selber  oft  ein  ganz  neues,  ungeahntes  licht 
wirft. 

Bei  dem  allem  war  zunächst  nur  von  der  dogmatischen 
Bedeutung  des  Gegenstandes  die  Rede.  Aber  auch  aus  dem 
geschichtlichen  Standpunkte  erscheint  er  als  ein  höchst  dank- 
barer und  jeden  darauf  gewandten  Pleiss  in  reichem  Maasse 
lohnender.  Und  ich  hege  die  Hof&iung,  dass  man  schon 
als  einen  blossen  Beitrag  zu  der  Geschichte  der  Ständever- 
hältnisse im  spätem  römischen  Reiche  und  seit  dem  Mittel- 
alter ,  oder  zu  der  Geschichte  der  Beception  und  schriftstelle- 
rischen Behandlung  des  römischen  Rechtes  meine  Arbeit 
picht  far  eine  völlig  unnütze  und  fruchtlose  achten  werde. 
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Doch  ich  verzichte  billig  darauf,  das  Dasein  meines 
Buches  hier  noch  weiter  zu  entschuldigen.  Es  ist  nun  ein- 
mal da,  und  gelingt  es  ihm  nicht  selbst,  die  Berechtigung 
dieses  Daseins  zu  erbringen,  so  wird  auch  alles,  was  ich  zu 
dem  Ende  in  der  Vorrede  schreiben  könnte,  vergeblich  sein. 
Hingegen  glaube  ich,  dem  Leser  zum  voraus  einige  Erklä- 
rungen zu  schulden  über  die  Grundsätze,  von  denen  ich 
mich  in  Ansehung  der  Art  der  Bearbeitung  habe  leiten  lassen. 

Da  habe  ich  denn  vor  allen  Dingen  zu  sagen,  dass 
man  Streben  fiberall  und  stets  nur  auf  exacte  Forschung, 
das  heisst  auf  Ermittelung  und  Darstellung  der  objectiven 
Wahrheit  gerichtet  gewesen  ist;  und  je  nach  dem  Grade, 
in  welchem  andere  urtheilen  werden,  dass  dieses  Streben 
gelungen  oder  nicht  gelungen  sei,  werde  ich  zunächst  den 
Werth  meiner  Arbeit  abschätzen.  Die  unumgänglichste  Be- 
dingung seines  Gelingens  war  naturlich  eine  möglichst  voll- 
ständige und  allseitige  Benutzung  des  vorhandenen  Quellen- 
mateiials ,  eine  Mühe ,  welche  durch  die  gründliche  Vorarbeit 
Ton  Setes  sehr  wesentlich  erleichtert  wurde ,  die  ich  aber 
bis  dahin  ausdehnte,  für  eine  jede  einzelne  Frage  jenes 
gesammte  Material  von  neuem  in  seinem  ganzen  Umfange 
durchzugehen.  Denmach  halte  ich  mich  fQr  berechtigt  zu 
der  Hoffoung,  hierin  nichts  erhebliches  übersehen  zu  haben. 

Zu  einer  weitem  Erklärung  fühle  ich  mich  veranlasst 
in  Beziehung  auf  die  Art  der  Benutzung  der  Literatur,  zu- 
mal da  ich  nicht  frei  bin  von  der  Besorgniss,  dass  man 
finden  könnte,  es  sei  in  diesem  Stücke  des  guten  zu  viel 
geschehen.  Allein  der  Zweck,  den  ich  verfolgte,  stand  durch 
eine  minder  umfassende  Heranziehung  der  Literatur  nicht  zu 
erreichea  Ich  wollte  nämlich  eine  so  vollständige  Ueber- 
sicht  aller  bisherigen  Leistungen  auf  dem  von  mir  bearbei- 
teten Gebiete  geben,  dass  für  die  Zukunft  jedes  Zurückgehen 
auf  ältere  Schriften  entbehrlich  wäre.  In  dieser  Richtung  ist 
es  nach  meinem  Bedünken  sehr  wohl  möglich,  eine  Lehre 
zu  ihrem  Abschlüsse  zu  bringen ,  und  ich  erblicke  darin  sogar 
eine  der  wichtigsten  Aufgaben  wissenschaftlicher  Mono- 
graphieen.    Auch  wird  wohl  niemand  den  grossen  Vortheil 
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eines  solchen  Abschlusses  in  Abrede  stellen.  Wir  lösen  ans 
erst  dadurch  wahrhaft  von  den  Fesseln  der  Vergangenheit 
und  gewinnen  mit  der  freien  Hand  durch  die  Eenntniss  der 
verschiedenartigen  Meinungen,  wie  sie  im  Laufe  der  Zeiten 
aufgetreten,  zugleich  die  Freiheit  und  Unbefangenheit  des 
Blickes,  welche  zum  richtigen  ürtheil  und  far  die  gedeih- 
liche Fortbildung  des  Rechtes  unentbehrlich  ist.  Aber  frei- 
lich lassen  sich  diese  Vortheile  nur  erkaufen  um  den  Preis, 
dass  der  Leser  an  etwas  reichlichen  Literaturangaben  keinen 
Anstoss  nimmt,  üebrigens  sollte  ich  nicht  denken,  dass 
meine  Literaturnotizen  ungewöhnlich  störend  sein  könnten. 
Ich  habe  sie  überall  so  anzubringen  gesucht,  dass  sie  leicht 
zu  überblicken  und  eben  so  leicht  zu  überschlagen  sind. 
Ohnedem  pflegt  man  von  einer  Monographie,  mindestens 
von  einer  solchen,  welche  ein  laoge  vernachlässigtes  Feld 
zum  ersten  Male  wieder  beackert,  nicht  allzu  dürftige  Litera- 
turnachweise zu  fordern.  Werden  aber  einmal  Schriften 
genannt,  so  kann  doch  sicherlich  eine  etwas  grössere  oder 
geringere  Zahl  far  die  Bequemlichkeit  des  Lesers  keinen 
sonderlichen  Unterschied  machen. 

Noch  eine  ganz  andere  Seite  hat  die  Sache  far  denjenigen, 
welcher  mit  mir  die  Ueberzeugung  theilt,  dass  ein  Satz, 
welcher,  gleichviel  aus  welchem  Gründe  immer,  seit  Jahrhun- 
derten fortwährend  als  Bechtssatz  betrachtet  und  angewendet 
worden  ist,  ohne  Bücksicht  auf  seine  Herkunft  als  geltender 
Bechtssatz  anerkannt  werden  müsse ;  und  namentlich  für  die 
Anhänger  der  historischen  Schule  erscheint  mir  diese  An- 
sicht als  eine  gar  nicht  abzuweisende  Consequenz.  Wer 
so  denkt,  fär  den  ist  die  Literatur  nicht  bloss  ein  Denkmal 
des  Ganges  der  wissenschaftlichen  Entwickelung,  sondern 
sie  hat  ffir  ihn  geradezu  die  Bedeutung  einer  Bechts- 
erkenntnissquelle.  Er  wird  also  genaue  und  vollständige 
Literaturangaben  aus  den  verschiedenen  Zeiten  fordern,  um 
den  gegenwärtigen  Stand  des  geltenden  Bechtes  mit  Sicher- 
heit beurtheilen  zu  können.  Vollends  dann  aber  ist  eine 
sorgMtige  Verfolgung  der  Literatur  völlig  unentbehrlich, 
wenn   es  sich,    wie  hier,  handelt  um  ein  Institut,   welches 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


Vorrede.  ix 

seit  dem  Mittelalter  seine  Gestaltung  und  weitere  Fort- 
bildung in  der  Hauptsache  unabhängig  von  den  gesetzlichen 
Quellen  auf  gewohnheitsrechtlichem  Wege  erhalten  hat.  In 
solchen  Fällen  ist,  wie  niemand  leugnen  wird,  die  Dog- 
mengeschichte unbedingt  zugleich  wahre  Bechtsgeschichte. 
Unter  diesem  Gesichtspunkte  kam  die  Literatur  vorzüglich, 
wenn  auch  keinesweges  ausschliesslich,  im  vierten  Buche  in 
Betracht. 

Die  erforderlichen  literarischen  Hülfsmittel  hat  mir 
neben  der  hiesigen  Universitätsbibliothek  hauptsächlich  die 
an  mittelalterlicher  Literatur  ausserordentlich  reiche  Univer- 
siiätsbibliothek  zu  Basel  geliefert,  deren  freieste  Benutzung 
mir  mit  der  grössten  und  dankenswerthesten  Liberalität 
verstattet  war.  Auch  meinem  Collegen,  Herrn  Geheimem 
Justizrathe  Witte,  bin  ich  für  vielfache  aus  seiner  reich- 
haltigen Sammlung  geleistete  Unterstützung  zu  hohem  Danke 
verpflichtet. 

Noch  in  sehr  vielen  andern  Stücken  war  ich  mit  einem 
Gegenstande,  der  mich  so  häufig  über  die  Grenzen  meines 
eigentlichen  Faches  hinausführte,  auf  fremde  Hülfe  ange- 
wiesen, und  ich  kann  es  nicht  dankbar  genug  anerkennen, 
mit  wie  freundlicher  Bereitwilligkeit  sie  mir  von  allen  Sei- 
ten her  zu  Theil  geworden  ist.  In  der  That,  wollte  ich 
alle  diejenigen  verehrten  und  gelehrten  Männer  aufzählen, 
die  mir  bei  meiner  Arbeit  fördernd  und  belehrend  zur  Seite 
gestanden,  so  wüsste  ich  nicht,  wo  anfangen  und  wo  auf- 
hören. Ich  will  mich  daher  statt  jeder  Nennung  von  Namen 
mit  der  allgemeinen  Bemerkung  begnügen,  dass  es  mir  noch 
niemals  so  klar  zu  Bewusstsein  gekommen  ist ,  als  bei  dieser 
Gelegenheit,  welche  Fülle  des  Wissens  die  deutschen  Hoch- 
schulen umschliessen ,  und  wie  gering  im  Vergleiche  zu  der- 
selben alles  bleibt,  was  der  einzelne  selbst  im  besten  und 
gunstigsten  Falle  zu  leisten  vermag. 

Der  Druck  des  Werkes  hat  bereits  am  Anfange  dieses 
Jahres  begonnen.  Daraus  erklärt  sich  z.  B.,  dass  in  der 
Anmerkung  5  zu  §.  6  (S.  51)  bloss  von  dem  Kriege  des 
Jahres  1866  die  Bede  ist,   während  doch  der  gegenwärtige 
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deutsch -französische  sehr  viel  zahlreichere  und  näher  lie- 
gende Beispiele  dargeboten  hätte. 

Noch  sei  zur  Aufklärung  einer  anscheinenden  Inconse- 
quenz  bemerkt,  dass  ich  nur  die  unmittelbar  auf  die  Lehre 
von  dem  castrense  peculium  bezüglichen  Citate  von  Schriften 
durch  gesperrte  Schrift  habe  auszeichnen  lassen.  Indessen  über- 
nehme ich  keine  Gewähr ,  dass  hier  niemals  eine  Abweichung 
vorgekommen  sei. 

Endlich  bitte  ich,  einige  glücklicher  Weise  sämmtlich 
nicht  sehr  bedeutende  Druckfehler  entschuldigen  zu  wollen, 
welche  ungeachtet  aller  Sorgfalt  doch  noch  untergelaufen 
sind.  Das  erheblichste  ist  S.  250  die  unrichtige  Bezeichnung 
der  dort  abgedruckten  dritten  Stelle  als  L.  14  pr.  D.  eod. 
statt:  L.  14  pr.  D.  h.  t.  49,  17  und  S.  520  Anm.  2  Z.  4  u.  5 
das  durch  Herausfallen  einer  Letter  entstandene  falsche  Citat: 
Pauli  Sent.  II,  4  sent.  3  statt:  Pauli  Sent.  m,  4  seni  3. 

Halle  im  November  1870. 
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tbeil  des  C.  P. :  1)  die  Erwerbungen  im  Kriegsdienste,  2)  die 
Geschenke  bei  dem  Abgange  zum  Kriegsdienste.  Geschichtliches  Ver- 
hältniss beider  Elemente.  S.  29... 

§•  *•  Beweis  der  aufgestellten  Sätze.  S.  30  —  43.  L.  23  §.  2  D. 
de  fideic.  IIb.  40,  5:   S.  37—42. 
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§.  5,  Erklärung  der  L.  11  D.  h.  t.  49,  17.    S.  43  —  48. 
§•6.   Erwerbungen  im  Kriegsdienste.  Begrififebestimmung. 
S.  48 — 50.    Im  einzelnen  gehören  hierher: 

1)  Sold,  erlaubte  Beute,  Donative  u.  dgl.  S.  51  —  52. 
§•  7.  2)  Freigebige  Zuwendungen  von  Kriegskameraden  und  andern 
mit  dem  Haussohn  erst  in  Folge  seines  Kriegsdienstes 
in  ein  näheres  Verhältniss  getretenen  Personen.  S.  52  —  58. 
Ob  dies  auch  für  geschenkte  Grundstücke  gelte?  S.  57 — 58. 
§•  8.  3)  Geschenke    und  Vermächtnisse   von   Waffenstücken  und 
sonstigen   res  militares,    ohne   Bücksicht   auf  die   Per- 
son   des  Gebers.    S.  59  —  68.     Abweichende  Meinungen. 
S.  64— 68. 
§•  9.  4)  Kraft  einer  Verordnung  Hadrian*s    die   testamentarische 
Erbschaft  der  Ehefrau  des  Haussohnes,  falls  die  Errich- 
tung des  Testamentes  sowohl,   als  auch  der  Erwerb  der 
Erbschaft    während     seiner    Dienstzeit     geschehen    ist. 
S.  68— 69.    Völlig  willkürlicher  und  singulärer  Charak- 
ter dieser  Verordnung.     S.  69  —  72.     L.  16  pr.  D.  h.  t 
49,  17.    S.  72  — 73. 
§•  10.  Geschenke  bei  dem  Abgange  zum  Kriegsdienst«. 
Nur  Geschenke  gehören  hierher,    nicht  auch  Vermächtnisse  und  Erb- 
schaften.   Ferner  nur  Geschenke  beweglicher  Sachen.    Die  Person  des 
Gebers  konunt  nicht  in  Betracht.  S.  73  —  75.    Ein  innerer  Zusammen- 
hang mit  dem  Kriegsdienste  ist  nicht  erforderlich,  sondern  es  genügt, 
dass  der  Haussohn  die  geschenkten  Sachen  zum  Heere  mitnimmt.  L.  4 
pr.    D.  h.  t.  49,   17.     S.  75— 78.     Besprechung   der  L.  6  D.  h.   t 
S.  79 — 80.    Unter  dem  „Abgange  zum  Kriegsdienste"   ist  bloss  der 
erste  Eintritt  in  den  Kriegsdienst  zu  verstehen.   S.  81. 

§•  11.  Das  C.  P.  ist  eine  universitas.  S.  83.  Es  umfasst  daher 
alles,  was  mittels  des  vorhandenen  castrensischen  Vermögens  und  im 
Gefolge  seiner  Verwaltung  weiter  erworben  wird.  Beispiele.  S.  84 — 87. 
§.  12.  Endlich  gilt  als  C.  P.  diejenige  Habe  eines  Arrogierteu, 
die  er  als  C.  P.  erworben  haben  würde,  falls  er  schon  zur  Zeit  des 
Erwerbes  in  fremder  Gewalt  gewesen  wäre.  S.  88—89. 
§•  13.    Zusammenstellung  der  Ergebnisse.   S.  90  —  91. 

Zweites  Bueh.    Bechtliehe  Behandlung  des  eastrense  peealiom. 

Erster   Abschnitt    Die    Entwickelung   bis    auf   Severus 
Alexander. 

§•  14.  Unhaltbarkeit  der  gewöhnlichen  Ansicht,  wonach  das  0.  F. 
vom  ersten  Anfange  an  juristisch  als  ein  eigenes  Vermögen  des  Haus- 
sohnes gleich  als  eines  paterfamilias  gegolten  hätte.   S.  92—98. 
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§.  15.  Ursprüngliche  Gestaltung  des  Institutes: 
Der  Sohn  hat  als  Folge  seiner  Testierbefagniss  zugleich  die  selbstän- 
dige ,  von  dem  Gewalthaber  unabhängige  Yerwaltungsbefugniss ;  letzte- 
rer gilt  zwar  als  der  Eigenthümer  des  C.  P. ,  kann  es  aber  zum  Nach- 
tiieil  des  Sohnes  in  keiner  Weise  schmalem,  steht  ihm  vielmehr 
vergleichbar  einem  interdicierten  Verschwender  gegenüber.  L.  18  §.  1 
D.  h.  t.  49,  17..  S.  98— 103. 

§.  1«.  Weitere  Ausführung.  S.  103—116.  Erklärung  der  L.  18 
pr.  D.  h.  t.  49,  17:    S.  109  —  115, 

§•  17.  Die  Testierbefugniss  des  Haussohnes  über  sein  C.P.  S.  116— 
118.  Letstwillige  Verffigungen,  die  ihm  ursprünglich  nicht  möglich 
waren  (Yormundsemennung,  Pupillarsubstitution ,  directe  Freilassung, 
yindicationslegat).  S.  117  — 118.  Der  von  dem  Haussohn  testamenta- 
risch eingesetzte  wurde  von  jeher  als  ein  wirklicher  heres  betrachtet 
und  behandelt.    S.  118—119. 

§.  18.  Bei  dem  Tode  des  Sohnes  ohne  gültiges  Testament  bleibt 
das  0.  P.  als  Peculium  bei  seinem  Gewalthaber.  L.  10  pr.  D.  ad  SO. 
TertulL  38,  17.  S.  120  — 121.  Auch  bei  schimpflicher  Ausstossung 
des  Sohnes  aus  dem  Soldatenstande  wird  es  zu  einem  gewöhnlichen 
Peculium.    S.  121— 122. 

Dagegen  wird  es  zu  vollem  freiem  Vermögen  des  Sohnes,  wenn 
dieser  während  seiner  privilegierten  Stellung  durch  den  Tod  seines 
Vaters  oder  durch  Emancipation  aus  der  väterlichen  Gewalt  heraus- 
tritt 8. 122  — 128.  Ob  der  Haussohn  seinen  Geschwistern  das  C.  P. 
wenigstens  conferieren  musste  ?    S.  128  —  124. 

§•19.  Veränderungen  in  diesem  Bechtszustande  seit 
Hadrian.  Den  Anstoss  gaben  folgende  drei  Verordnungen  dieses 
Kaisers:  1)  dass  der  Haussohn  über  sein  C.  P.  auch'  noch  als  vetera- 
nus  testieren  dürfe.  S.  124—125.  2)  dass  er  castrensische  Sklaven 
nach  eigenem  Belieben  freilassen  könne.  S.  125.  Julian's  Ansicht  von 
dem  Patronatrecht  über  solche  Freigelassene:  L.  22  D.  de  bon.  üb. 
38,  2.  S.  126— 128.  3)  dass  dieses  Patronatrecht  dem  Haussohn 
selbst  zustehen  solle.    S.  128  —  129. 

§•  20.  Zwiefaches  Verhalten  der  römischen  Juristen  zu  diesen 
Verordnungen.  Eine  conservativere  Partei  betrachtet  das  C.  P.  fort- 
wahrend juristisch  als  Peculium  und  behandelt  Hadrian's  Neuerungen 
ab  blosse  Singularitäten.  S.  129  —  131.  Eine  andere,  mehr  und  mehr 
zur  Herrschaft  gelangende  Partei  dagegen  folgert  aus  ihnen ,  dass  das 
C.  P.  nunmehr  als  ein  eigenes  Vermögen  des  Sohnes  angesehen  wer- 
den müsse.  S.  131  — 133.  Doch  lässt  sie  zu  Gunsten  des  Gewalthabers, 
faila  ihm  der  Sohn  das  0.  P.  nicht  entzogen  hatte ,  das  frühere  Becht 
fortgelten.  S.  133  —  136.  Oonsequenzen :  der  Anfall  an  den  Grewalt- 
baber  nach Peculienrechte  bei  testamentlosem  Tode  des  Sohnes,  und  die 
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Geltung  and  Wirkung  mancher  schon  bei  Lebzeiten  des  Sohnes  ge- 
machter, durch  Eigenthum  bedingter  Verfügungen  des  Gewalthabers 
über  castrensische  Sachen  (Vindicationslegate ,  directe  testamentarische 
Freilassungen) ,  wenn  er  nach  dem  Tode  des  Sohnes  das  C.  P. ,  sei  es 
wegen  Mangels  eines  Testamentes  nach  Peculienrechte ,  oder  aus  dem 
Testamente  des  Sohnes  nach  Erbschaftsrechte ,  erhalt  S.  137.  Theore- 
tische Vermittelung  dieser  Sätze  durch  die  Analogie  des  postliminium 
und  die  Aufstellung  eines  Schwebeyerhältnisses.  L.  19  §.  3  D.  h.  t. 
49,  17.    L.20  D.  eod.    S.  137—141. 

§.21.  Gründe  des  Sieges  der  zweiten  Partei.  S.  141  —  142.  All- 
gemeine Betrachtungen.  S.  143 — 146.  Uebergang  zu  der  dogmatischen 
Darstellung.  S.  146— 148. 

Zweiter  Abschnitt    Die  Gestaltung  zur  Zeit  des  Seve- 

rus  Alexander. 

I,   Während  der  Dauer  der  väterlichen  Gewalt. 

§•22.  Hauptsatz:  Das  0.  P.  ist  ein  eigenes,  von  dem  Ge- 
walthaber völlig  unabhängiges  Vermögen  des  Haus- 
sohns, zu  welchem  dieser  ganz  und  gar  die  Stellungeines 
paterfamilias  einnimmt  S.  149.  unmittelbare  Beweise  dieses 
Satzes.  S.  150— 152. 

Einzelne  Anwendungen: 

§.  23.  Selbständiges  Verfügungsrecht  des  Sohnes  über  das  C.  P. 
und  die  castrensischen  Vermögensstücke ,  insbesondere  auch  durch 
Schenkung  und  Freilassung.  S.  152 — 154.  Jeder  Erwerb  eines  castren- 
sischen Sklaven  geschieht  für  den  Sohn  und  das  C.  P.  S.  154— 155. 
Alle  castrensischen  Vermögensstücke  und  Rechte  stehen  allein  dem 
Sohne,  nicht  dem  Vater  zu.  Anwendungen.  S.  156 — 159.  Dagegen 
gehen  auch  alle  mit  dem  C.  P.  zusammenhängende  Ansprüche  und 
Klagen  nur  allein  gegen  den  Sohn.  Das  C.  P.  haftet  auch  den  nicht 
castrensischen  Gläubigem.    L.  1  §.  9  D.  de  separat  42,  6.  S.  159  —  163. 

§•  24.  Wegen  eines  von  einem  filiusf.  miles  aufgenommenen  Geld- 
darlehens findet  das  SO.  Macedonianum  keine  Anwendung.  Erklärung 
der  L.  1  §.  3,   L.  2  D.  ad  SC.  Mac.  14,  6   und  der  L.  7  §.  1  C.  eod. 

4,  28.    S.  163-173. 

§•  25.  In  Bücksicht  auf  das  0.  P.  sind  zwischen  Gewalthaber  und 
HausBohn  vollkommen  wirksame  Rechtsgeschäfte ,  ja  selbst  Klagen  und 
Processe  möglich;   und  zwar  auch  Klagen  aus  DeUcten.    S.  174  —  177. 

Verwaltung   des  C.  P.   im  Fall  des  Wahnsinns  des  Haussohnes. 

5.  177-178. 

§.  26.  Der  Gewalthaber  kann  das  C.  P.  nicht  einziehen ,  und  seine 
Gläubiger  können  es  nicht  angreifen.  S.  178.  Durch  Eigenthum  be- 
dingte Rechtshandlungen   (wenigstens   solche,   welche    eine    sofortige 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


Inhaltsübenicht.  xv 

Wirkung  haben  würden)  sind  dem  (Gewalthaber  in  Ansehung  castren- 
sificher  Sachen  unmöglich ,  auch  wenn  sie  dem  Sohne  nicht  nachtheilig 
wären.  S.  178  — 181.  Eine  dem  Gewalthaber  obliegende  CoUations> 
pfiicht  erstreckt  sich  nicht  auf  das  C.  P.  eines  noch  lebenden  Sohnes. 
S.181.  Wenn  er  seinem  Haussohn  in  dem  Testamente  eines  Kriegs- 
kameraden des  letztem  etwas  zugeschrieben ,  so  fällt  dieses  nicht  unter 
das  SC,  Libonianum.  S.  181  —  182.  L.  1  §,  14  D.  de  SC.  Silan.  29,  5: 
S.  182—183.    L.  10  §.  2  D.  de  quaest,  48,  18:    S.  183  —  184. 

n.  Nach  Aufhebung  der  väterlichen  Gewalt  bei  Lebzeiten  des  Sohnes. 

g.27.  Der* gewaltfrei  gewordene  Haussohn  behält  das  C.  P.  als 
eigenes  Vermögen.  S.  184.  1)  Beendigong  des  Gewaltverhältnisses 
ohne  capitis  deminutio  des  Sohns ,  namentlich  durch  den  Tod  des  Va- 
ters: das  C.  P.  bleibt  dem  Sohne  frei  von  jeder  Collationspflicht  als 
praedpuum.  S.  185—187.  2)  Aufhebung  des  bisherigen  Gewaltver- 
hältnisses mittels  einer  capitis  deminutio  minima  des  Haussohns.  Ge- 
schieht sie  durch  Adoption ,  so  behält  er  das  C.  P.  als  ein  solches, 
geschieht  sie  durch  Emancipation ,  so  behält  er  es  als  eigenes  Ver- 
mögen eines  paterfamilias.  S.  187.  Ob  aber  die  capitis  deminutio 
wenigstens  sonst,  in  Aufhebung  eines  zu  dem  C.  P.  gehörigen  Niess- 
brauches  oder  des  darüber  errichteten  Testamentes,  ihre  gewöhnlichen 
Wirkungen  äussere  ?    S.  188  — 190. 

in.    Nach  dem  Tode  des  Sohnes  in  der  Gewalt  mit  einem  gültigen 
Testamente. 

§•  28«  Der  Haussohn  kann  über  sein  C.  P.  völlig,  wie  ein  pater- 
familias, letztwillig  verfögen.  S.  190.  Unabhängigkeit  dieser  Testier- 
fahigkeit  von  dem  Verhältnisse  zu  dem  Vater.  Consequenzen :  1)  Ein 
Zweifel  des  Sohnes  über  die  Portdauer  der  väterlichen  Gewalt  thut  der 
Gültigkeit  seines  Testamentes  keinen  Eintrag.  L.  11  §.  1  D.  de  test. 
mU.  29,  1,  L.  9  D.  de  iure  codicill.  29,  7.  S.  191  —  193.  2)  Trotz 
des  Todes  des  Vaters  und  Gewalthabers  bleibt  das  Testament  des  Soh- 
nes unverändert  in  Geltung.  S.  193  — 194.  Streitfrage  der  römischen 
Juristen  über  den  Einfluss  einer  capitis  deminutio  minima  des  Haus- 
sohns auf  sein  Testament.  L.  6  §.  13  D.  de  iniusto ,  rupto  28,  3,  L.  1 
§.  8  D.  de  B.  P.  sec.  tab.  37,  11.  L.  22,  23  D.  de  test.  mU.  29,  1. 
i.  5  I.  de  mil.  test.  2,  11.    Theophilus  ad  h,  1,    S.  194  —  200. 

g.  29.  Grundsatz:  Das  Testament  des  Haussohns  über 
sein  C.  P.  ist  ganz  so  zu  beurtheilen,  wie  ein  Testament, 
das  unter  übrigens  gleichen  Umständen  ein  paterfami- 
lias errichtet  hätte.  S.  202.  Anwendungen:  Fähigkeit  des  Haus- 
sohns zu  directer  testamentarischer  Freilassung  und  zu  Vermächtnis- 
sen aller  Art,  auch  zu  Vindicationslegaten ;  Unfähigkeit  zu  Vormunds- 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


XVI  Inhaltsübersicht. 

emennnng  und  PapillarsubstitatioiL  S.  202  —  203.  Als  wirklicher 
Soldat  kann  der  Haassohn  ohne  jede  Form ,  als  veteranos  nur  noch  in 
der  gewohnlichen  Form  des  gemeinen  Rechtes  testieren.  S.  204.  Ob 
letztem  Falls  der  Gewalthaber  als  Testamentszenge  zugezogen  werden 
könne?  Gai.  H,  106;  L.  20  §.  2  D.  qui  test.  fac.  28,  1;  §.  9  I.  de 
test.  ord.  2,  10.  S.  205— 208.  Das  von  dem  Haassohn  während  sei- 
nes Soldatenstandes  errichtete  Testament  steht  auch  seinem  Inhalte 
nach  unter  dem  besondem  militärischen  Rechte,  während  das  von  ihm 
erst  nach  der  Verabschiedung  errichtete  dem  gemeinen  Rechte  unter- 
liegt L.  41  §.  4  D.  de  test.  mil.  29,  1,  L.  28  D.  eod.  —  L.  11  §.  2  — 
L.  13  §.  1  D.  eod-,  L.  19  §.  2  D.  h.  t.  49,  17.  —  L.  40  pr.  D.  ad  L. 
Falc.  35,  2.    S.  208—213. 

§•  30.  Ob  sich  der  Grundsatz  auch  bei  dem  Notherben-  and 
Pflichttheilsrechte  bewähre?  Unrichtigkeit  der  gewöhnlichen  Ansicht, 
dass  Soldatentestamente  an  gar  kein  Notherben-  und  PflichttheÜsrecht 
gebunden  seien.  Richtig  ist  nur,  dass  die  querela  inofficiosi  gegen 
solche  Testamente  nicht  stattfindet ,  dass  das  gewöhnliche  PflichttheÜs- 
recht des  parens  manumissor  und  des  patronus  in  Ansehung  der  bona 
castrensia  des  Emancipierten  oder  Freigelassenen  wegfallt  (L.  29  §.  3, 
L.  30  D,  de  test.  mil.  29,  1,  L.  3  §.  6  D.  de  bon.  lib.  38,  2,  L.  42 
§.  1  D.  eod.) ,  und  dass  endlich  die  Einsetzung  oder  Exheredation  von 
sui  ohne  irgend  eine  bestimmte  Form  geschehen  kann  (L.  12  pr.  J>.  de 
bon.  lib.  38,  2,   L.  9  C.  de  test.  mü.  6,  21,   §.6.  I.  de  exhered.  lib. 

2,  13,  L.  7-9  pr.  D.  de  test.  mü.  29,  1).    S.  213-219. 

§•  31.  Der  über  sein  C.  P.  testierende  Haussohn  muss  auf  mög- 
liche postumi  sui  die  gehörige  Rücksicht  nehmen.  Erklärung  der  ein- 
schlagenden SteUen:  L.  28  §.  1  D.  de  lib.  et  post.  28,  2,  L.  39  D.  de 
test  mü.  29,  1,  L.  33  §.  1,  3  D.  eod.,  L.  33  pr.,  §.  2  D.  eod. 
S.  220—226. 

§.  32.  Der  Haussohn  muss  auch  das  PflichttheÜsrecht ,  wie  unter 
sonst  gleichen  Umstanden  ein  paterfamüias ,  beachten.  Doch  giebt  es 
hier  kein  dem  Pflichttheüsrechte  des  parens  manumissor  entsprechendes 
PflichttheÜsrecht  L.  10  D.  h,  t  49,  17.    S.  226-229. 

§•  33.  Yerhältniss  zu  der  querela  inofficiosi.  L.  18  D.  ad  L.  Falc. 
35,  2,   L.  1  §.  6  D.  si  a  parente  quis  37,  12,  L.  24  0.   de  inoff.  test. 

3,  28,  L.  8  §.  3  D.  eod.  5,2.  S.  229  —  238,  Erklärung  der  L.  37  C. 
de  inoff.  test  3,  28.    S.  238-243. 

§•  34.  Das  Testament  des  Haussohnes  hat  nach  seinem  Tode  auch 
ganz  die  gleiche  Wirkung,  wie  dasjenige  eines  paterfamüias.  Insbe- 
sondere geht  auf  die  darin  eingesetzten  Erben,  falls  sie  antreten,  das 
C.  P.  als  wahre  hereditas  über.  S.  243  —  246.  L.  90  §.  1  D.  de  acq. 
her.  29,  2:  S.  246— 247.  Auch  dann  ist  dieses  der  FaU,  wenn  der 
Gewalthaber  selbst  der  eingesetzte  Erbe  ist.    S.  247  —  249. 
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IV.  Nach  dem  Tode  des  Sohnes  in  der  Gewalt  ohne  ein  g&ltiges 
Testament. 
§•  So.  Ist  der  Hanssohn  intestatus  gestorben,  so  findet  keine 
Intestaterbfolge  statt,  sondern  das  G.  P.  kommt  in  Gemässheit  des 
frühem  Rechtes  nach  Peculienrecht  an  den  Gewalthaber.  S.  249  — 251. 
Verschiedenheiten  dieses  Verhältnisses  Ton  der  Intestaterbfolge:  1)  Es 
bedarf  keiner  besondem  Annahmserklärnng  Ton  Seite  des  Gewaltha- 
bers. Ob  dieser  aber  das  anfallende  Pecnlinm  nicht  wenigstens  zurück- 
weisen könne?  S.  251  — 252.  2)  L.  9  D.  h.  t.  49,  17.  S.  252  — 253. 
3)  Wegen  der  Schulden  des  Haussohnes  haftet  der  Grewalthaber  bloss 
bis  auf  H5he  des  C.  P.  und  während  eines  annus  utilis.  S.  253. 
Praktisch  erscheint  indessen  dieser  Anfall  nach  Peculienrechte  nur  als 
eine  singulare  Form  der  Intestatbeerbung.  S.  253  —  254.  Consequen- 
zen:  1)  Der  Sohn  kann  dem  Vater  in  IntestatcodicUlen  Fideicommisse 
auflegen.  L.  18  D.  ad  L.  Falc.  35 ,  2,  L.  1  §.  6  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1; 
L.  40  pr.  D.  ad  L.  Falc.  35,  2.  S.  254—  256.  2)  Unterlässt  der  vom 
Sohn  testamentarisch  eingesetzte  Vater  den  Erwerb  aus  dem  Testa- 
mente ,  so  findet  auf  ihn  das  edictum  Si  quis  omissa  causa  testamenti 
Anwendung.    L.  17  §.  1  B.  h.  t.  49,  17.    S.  256-260. 

§•36.  Das  0.  P.  nimmt  auch  dann  die  juristische  Natur  eines 
gewöhnlichen  Peculiums  an,  wenn  der  Haussohn  durch  schlechtes  Be- 
tragen seine  begünstigte  Stellung  verwirkt.  L.  26  D.  de  test.  mil. 
29,  1,  L.  3  C.  de  hon  prosc.  9,  49.    S.  261  —  264. 

§•  37.  Wenn  wegen  testamentlosen  Todes  des  Haussohns  das  C.  P. 
dem  Gewalthaber  nach  Peculienrecht  anheimfallt,  so  gelangen  auch 
alle  diejenigen  von  Seite  des  letztem  bereits  bei  Lebzeiten  des  Sohnes 
über  castrensische  Sachen  getroffenen  Verfügungen  zur  Wirksamkeit, 
welche  in  dem  gleichen  Fall  schon  nach  dem  frühem  Rechte  zur  Wirk- 
samkeit gelangt  wären,  wie  z.  B.  Vindicationslegate  castrensischer 
Sachen,  directe  testamentarische  Freilassungen  castrensischer  Sklaven 
IL  dgl.  S.  264  —  266.  Theoretische  Vermittelung  dieser  Erscheinung 
durch  die  Annahme  eines  Schwebeverhältnisses.  S.  266—268.  L.  19 
§.  4  D.  h.  t.  49*,  17:  S.  268.  L.  98  §.  3  D.  de  solut.  46,  3:  S.  268 
—  271. 

§•  38«  Das  nämliche  Schwebeverhältniss  wird  auch  für  den  Fall 
angenommen,  wenn  der  Vater  das  C.  P.  als  eingesetzter  Testaments- 
erbe seines  Haussohns  erwirbt;  auch  dann  gilt  jener  nach  rückwärts 
als  der  Eigenthümer  der  castrensischen  Sachen.  L.  20  D.  h.  t.  49,  17, 
L.  1  §.  22  D.  de  collat.  37,  6  (Erklärung  dieser  Stelle  S.  272  — 278), 
L.  18  pr.  D.  ad  L.  Falc.  35,  2,  L.  44  pr.  D.  de  legat.  L  (30).  S.  271 
— 279.  Erklärung  dieses  Satzes  aus  der  Heranziehung  des  frühem 
Eechtes.  S.  279—283.  Verhalten  der  Schriftsteller  zu  der  Frage. 
S.  283  —  286. 

Flttisg,  Oastrense  peenliain.  b 
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§•  39.  Nähere  Bestimmung  des  Ergebnisses  der  beiden  vorigen 
Paragraphen.   8.286—289. 

§•  40.  Meinungsverschiedenheit  der  römischen  Juristen  über  die 
Beurtheilung  des  C.  P.  in  der  Zwischenzeit  von  dem  Tode  des  Haus- 
sohnes bis  zu  der  Erklärung  des  von  ihm  eingesetzten  Testaments- 
erben über  die  Annahme  oder  Ablehnung  der  Erbschaft.  S.  289  —  290. 
Am  angemessensten  erscheint  die  Ansicht,  dass  erst  die  Art  jener 
Erklärung  darüber  entscheide,  ob  das  C.  P.  von  dem  Tode  des  Soh- 
nes an  entweder  eigenes  Vermögen  des  Gewalthabers  (peculium) ,  oder 
aber  ruhende  Erbschaft  gewesen  sei.  Consequenzen.  S.  290  —  293. 
So  war  auch  die  Ansicht  von  Marcellus ,  Scavola  und  ülpian :  L.  33  pr., 
§.  1  D.  de  A.  E.  D.  41,  1,  L.  9  D.  h.  t.  49,  17.    S.  293—294. 

§•  41.  Abweichende  Ansicht  Papinian's.  Erklärung  der  L.  14  D. 
h.  t.  49,  17  und  der  L.  18  pr.  D.  de  stip.  serv.  45,  3.    S.  295  —  307. 

§.  42.  Die  Ansicht  Tryphonin's.  Erklärung  der  L.  19  §.  3  —  5  D. 
h.  t.  49,  17.    S.  307— 320. 

Schlussbetrachtungen. 

§.43.  Juristische  Construction  des  Institutes.  Zwei 
verschiedene  Hauptansichten.  Die  eine  betrachtet  das  C.  P.  als  Eigen- 
thum  des  Gewalthabers.  S.  321  —  323.  Kritik  dieser  Ansicht.  L.19  §.  3 
D.  h.  t.  49,  17.  S.  324  — 382.  Die  andere  hält  das  Eigenthum  an 
dem  C.  P.  für  ein  schwehendes,  über  das  erst  die  Zukunft  entscheide. 
S.  332  —  334.  Unzulänglichkeit  auch  dieser  Construction.  S.  334 
—  337. 

§.  44.  Unmöglichkeit  einer  eigentlichen  juristischen  Construction. 
S.  337.  Die  Kegeln ,  an  welche  sich  die  jüngsten  klassischen  Juristen 
bei  der  Beurtheilung  des  Verhältnisses  hielten.    S.  337— 339. 

Dritter  Abschnitt.    Die  Entwickelung  nach  der  Zeit  des 
Severus  Alexander. 

§•  45.  In  den  Justinianischen  Kechtsbüchem  zeigt  sich  noch  kein 
wesentlicher  Fortschritt  der  Entwickelung.  S.  340 — 341.  Nur  gehen 
bei  testamentlosem  Tode  des  Haussohnes  bereits  seine  Kinder  und  Ge- 
schwister seinem  Gewalthaber  vor:  pr.  I.  qu.  non  est  perm.  2,  12, 
Theoph.  ad  h.  1.  S.  341 — 343.  Gründe,  weshalb  nicht  erst  Justinian 
als  der  Urheber  dieser  Neuerung  angesehen  werden  kann ;  L.  34  C.  de 
episc.  1,  3.  S.  344 — 348.  Sie  ist  vielmehr  aus  einer  Eückwirkung  des 
Bechtes  der  Adventicien  zu  erklären.    S.  348. 

§.  46.  Entstehung  der  Adventicien.  S.  348  —  351.  Der  in  Anse- 
hung derselben  durch  kaiserliche  Gesetze  zuerst  den  Kindern,  dann 
auch   den  Geschwistern   des  verstorbenen  Hauskindes  vor  seinem  Ge- 
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wal&aber  eingeräumte  Vorzug  wird  durch   die  Praxifl   aach  auf  das 

C.  P.  übertragen.    S.  351  —  353. 

§•  47«  IMe  übrigen  in  den  Justinianischen  Bechtsbüchem  auftre- 
tenden Veränderungen  sind  yerhaltnissmässig  sehr  unbedeutend.  Sie 
sind  hauptsachlich  herbeigefQhrt  worden  durch  die  Aufnahme  der  L.  18 

D.  h.  t  49,  17  in  die  Digesten.  S.  353—354.    Wahrscheinliche  Grunde 
dieses  Verfahrens.    S.  355  —  356. 

g«  48.  Ausserdem  findet  sich  nur  noch  eine  einzige  durch  die 
L.  37  C,  de  inoflf.  test.  3,  28  bewirkte  Neuerung,  bestehend  in  der 
Entbindung  des  Testamentes  über  ein  C.  P.  von  der  Anfechtbarkeit 
durch  die  querela  inofficiosi.  S.  357.  Aus  den  andern  in  dem  Codex 
enthaltenen  das  Institut  berührenden  Gesetzen  Justinian's  können  keine 
Neuerungen  abgeleitet  werden.  Aufzählung  dieser  Gesetze.  S.  357  —  359. 

§•  49.  Viel  wichtiger  sind  die  Neuerungen  des  Novellenrechtes. 
Einflnss  der  Noy.  115.  Nach  richtiger  Ansicht  ist  dadurch  die  Befrei- 
ung der  Testamente  über  castrensia  und  quasi  castrensia  peculia  von 
der  Nothwendigkeit  der  Beobachtung  des  PflichttheUsrechtes  aufgehoben. 
Nov.  123  cap.  19  liefert  die  Bestätigung.  8.  359—364.  Zwei  weitere 
Streitfragen.    S.  364  — 365. 

§•  60.  Durch  die  Nov.  118  wird  sodann  das  C.  P.  gleich  den  Ad- 
venticien  den  gewöhnlichen  Begeln  der  gesetzlichen  Erbfolge  unter- 
worfen.   S.  366  — 368. 

§•  &1.  Weitere  Folgen  dieser  Veränderung.  Unmittelbare  Con  Se- 
quenzen. S.  370.  Im  übrigen  Möglichkeit  zweier  verschiedener  Arten 
der  Behandlung.  S. 371.  Nach  richtiger  Ansicht  muss  alles,  was  mit 
der  ursprünglichen  Peculiennatur  zusammengehangen,  durch  die  Nov. 
118  für  aufgehoben  erachtet  werden,  so  dass  das  C.  P.  nunmehr 
Tollkommen  als  ein  eigenes  Vermögen  des  Haussohnes 
erscheint,  welches  ganz  und  gar  wie  das  Vermögen  eines 
Gewaltfreien  zu  beurtheilen  ist.  Nur  die  Fortgeltung  der 
L.  26  D.  de  test.  miL  29,  1  lässt  sich  behaupten.    S.  372—379. 

§•  52.  Verhältniss  der  Schriftsteller  zu  diesem  Ergebnisse-  S.  380 
—  382.  Seine  Anerkennung  in  mehrem  deutschen  Gesetzgebungs- 
arbeiten des  vorigen  Jahrhunderts.    S.  383—385. 

§•  53.  Kurze  Zusammenfassung  des  Ergebnisses  für  das  heutige 
gemeine  Becht.  S.  385—386.  Gründe  für  die  Festhaltung  des  Namens 
castrense  peculium.  S.  386—387. 

IMttes  Bueh,    Das  quasi  castrense  peenliiuii. 

§•  &4.  Verschiedene  Verwendung  des  Zusatzes  quasi  in  deuRechts- 
quellen.  8.388  —  389.  Wortbedeutung  des  Ausdruckes  quasi  castrense 
peculium.  S.  389  -  390.    Wesentlich  abweichender  Standpunkt  der  L.  37 
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C.  de  inoff.  test.  3,  28.  S.  390  — 391.  Unrichtigkeit  dieses  Stand- 
punktes, insbesondere  Nachweis,  dass  den  yeterani  von  jeher  nicht 
ein  blosses  quasi  castrense,  sondern  ein  wirkliches  castrense  peculinm 
zugeschrieben  wurde.    S.  391  —  397. 

§•  55,  Bedeutung  des  quasi  castrense  peculium  in 
mehr.ern  Digesten  stellen,  ünstatthaftigkeit  der  Annahme  von 
Interpolationen.  S.  398  —  400.  Auch  auf  den  Erwerb  der  nicht  mili- 
tärischen Staatsbeamten  lässt  sich  dieses  Q.  C.  P.  nicht  beziehen. 
S.  400 -403. 

§•  56.  Eben  so  wenig  auf  die  Fälle  der  L.  50  D.  ad  SC.  Treb. 
36,  1:  S.  404—407,  der  L.  3§.  7  D.  de  minor.  4,  4:  S.  408,  der  L.  16 
§.  11  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1:  S.  408  — 409,  der  L.  3  §.  4  D.  de  minor. 

4,  4:  S.  409—410,  endlich  der  L.  52  pr.  D.  de  acq.  v.  om.  hered. 
29,  2:   S.  410— 412. 

§•  57.  Vielmehr  ist  bei  diesem  Q.  C.  P.  an  den  zweiten ,  neuern 
Grundbestandtheil  des  castrense  peculium,  die  Geschenke  bei  dem 
Eintritte  in  den  Soldatenstand,  zu  denken,  den  ursprünglich  manche 
römische  Juristen  als  etwas  anomales  betrachteten.    S.  412  —  416. 

§•58.  Das  quasi  castrense  peculium  des  neuern  Bech- 
tes.  ünhaltbarkeit  der  gewöhnlichen  Vorstellung  von  der  Art  seiner 
Entstehung  aus  einer  Anzahl  einzelner ,  seit  Constantin  nach  und  nach 
ergangener  Bestimmungen.  Widerstreit  dieser  Vorstellung  mit  der 
L.  37  C.  de  inoff.  test.  3,  28,  mit  einer  Anmerkung  des  Thaleläus  zu 
dieser  Stelle ,  endlich  und  besonders  aber  mit  der  L.  6  Th.  C.  de  postul. 
2,  10  und  ihrer  Interpretatio  im  Breyiarium.    S.  416 — 422. 

§•  59.  Das  Q.  C.  P.  der  Staatsbeamten  hängt  damit  zusammen, 
dass  der  Begriff  und  Name  der  militia  seit  dem  3.  Jahrh.  auch  auf  ihr 
Amt  ausgedehnt  wurde,  und  sie  dem  entsprechend  militärische  Amts- 
tracht und  Abzeichen  erhielten.    S.  422  —  425. 

§•  ÖO.  Weitere  Geschichte  des  Q.  C.  P.  Die  Verordnungen ,  auf 
welche  man  gewöhnlich  das  Q.  C.  P.  der  palatini ,  der  praefectiani  und 
der  silentiarii  zurückzuftihren  pflegt,  scheinen  nur  den  Zweck  gehabt 
zu  haben,    dieses  Q.  C.  P.  gegen   mögliche  Zweifel  sicher  zu  stellen. 

5.  425— 431. 

§.  61.  Q.  C.  P.  der  Advocaten  und  Assessoren.  Die  einen  wie 
die  andern  waren  keine  eigentlichen  Staatsbeamten,  allein  im  4.  Jahrh. 
wurden  viele  Privilegien  der  letztern  auch  auf  sie  übertragen ,  und  man 
neigte  sogar  zu  einer  neuen  Ausdehnung  des  Begriffes  von  militia,  in 
welcher  er  auch  ihr  Amt  umfasste.  L.  14  C.  de  advoc.  div.  iudicior. 
2,  7.  S.  431 — 435.  So  gaben  ihnen  Honorius  und  Theodosius  II. 
auch  ein  Q.  C.  P.  S.  435 — 436.  Erweiterung  seines  ümfanges  zu 
Gunsten  der  Advocaten  bei  den  Gerichten  der  praefecti  praetorio  und 
urbi  durch  Theodosius  II.  und  Valentinian  UI.    S.  436.    Erstreckung 
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dieser  Yergünstigaiig  auf  sammtüche  Advocaten  durch  Valentinian  lU. 
S.  436. 

§•  62.  Q.  C.  P.  der  Geistlichen.  Verschiedene  Aeasserungen  des 
nenen  Testamentes  geben  Veranlassung  zu  der  Auffassung  der  christ- 
liehen Kirche  und  des  römischen  Kaiserreiches  als  zweier  zwar  analo- 
ger ,  aber  gegen  einander  selbständiger  Ordnungen  und  zu  der  Bezeich- 
nung der  Christen  als  milites  Christi  oder  Dei.  S.  437 — 438.  Allmäh- 
liche Einschränkung  dieses  Begriffes  auf  die  Geistlichen.  S.  438  —  443. 
Die  weltliche  Gewalt  erkennt  zwar  in  ihrer  Amtssprache  die  Eigen- 
schaft der  Geistlichen  als  milites  nicht  an,  wohl  aber  die  Verwandt- 
schaft ihrer  Stellung  mit  derjenigen  der  Staatsbeamten  (milites  saeculi) 
und  gewährt  ihnen  daher  die  Privilegien  der  letztem.  S.  443  —  444. 
Leo  und  Anihemius  geben  den  Geistlichen  der  hohem  Weihen,  den 
episcopi,  presbyteri  und  diaconi,  auch  ein  Q.  C.  P.  S.  444.  Justinian 
dehnt  dieses  auf  die  subdiaconi,  lectores  und  cantores  aus.    S.  444. 

§•  6S.  Endlich  erklärt  Justinian  f&r  Q.  C.  P.  jedes  Geschenk,  wel- 
ches ein  Hauskind  von  dem  Kaiser  oder  der  Kaiserin  erhält:  L.  7  C. 
de  bon.  quae  lib.  6,  61.    S.  445  —  446. 

Gesammtergebniss  für  das  neueste  Justmianische  Recht.  S.  446 
—447. 

§•64.  Umfang  des  Q.  C.  P.  Er  bemisst  sich  bei  den  eigent- 
lichen kaiserlichen  und  Staatsbeamten  (den  milites  im  weitem  Sinne) 
ganz  und  gar  nach  der  Analogie  des  C.  P.  S.  447  —  453.  Nicht  min- 
der aber  auch  bei  den  Advocaten ,  Assessoren ,  magistri  studiorum  Ube- 
ralinm  und  archiatri.  S.  453  —  454.  Ausnahme  lediglich  bei  den 
AdTocaten  an  den  Gerichten  der  praefecti  praetorio  und  urbi.   S.  454. 

§•  65.  Bei  den  Geistlichen  ist  eine  volle  Analogie  des  C.  P.  von 
vornherein  nicht  zu  erwarten  wegen  des  kirchlichen  Gmndsatzes^  dass 
aller  in  Folge  des  Amtes  gemachter  Erwerb  der  Kirche  gehöre.  S.455 
—  457.  Bestandtheil  ihres  Q.  C.  P.  wird  alles ,  was  sie  nach  Maass- 
gabe dieser  kirchlichen  Gmndsätze  ffir  sich  selbst  erwerben  können, 
mit  EinschluBs  der  von  dem  Gewalthaber  selbst  herkommenden  Erwer- 
bungen. Widerlegung  der  abweichendenMeinungMarezoU's.  S.  458— 462. 

§.66.  Bechtliche  Behandlung  des  Q.  C.  P.  Sie  kommt 
mit  derjenigen  des  C.  P.  im  neuesten  Justinianischen  Eechte  völlig 
überein.    S.  462—463. 

§•  67«  Erörterung  der  Frage ,  ob  im  Sinne  Justinian's  auch  die 
sog.  adventicia  eztraordinaria  zu  dem  Q.  C.  P.  zu  rechnen  seien.  Das 
üebergewicht  der  Gründe  spricht  für  die  Vemeinung.  Vereinigung 
der  L.  8  §.  5  C.  de  bon.  quae  lib.  6,  61  mit  der  L.  11  C.  qui  test. 
£ac.  6,  22.  S.  464— 466.  Stellung  der  byzantinischen  Juristen  zu 
dieser  Frage.  S.  472  — 473.  Standpunkt  der  abendländischen  Schrift- 
steller.   S.  473— 475. 
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Tiertes  Bueh*    Geschichte  des  Institutes  seit  dem  Mittelalter. 

§•  ^«  Fortdauer  des  Begriffes  miles  im  Sinne  des  Beamten  oder 
Dieners  in  den  germanischen  Reichen  des  frühem  Mittelalters.  Nach- 
weis für  das  ostgothische ,  westgothische  and  bnrgundische  Reich. 
S.  476—480. 

§.69.  Nachweis  für  das  fränkische  Reich.  S.  480— 487.  Aach 
besteht  das  Abzeichen  der  militia  noch  immer  in  dem  cingalam  mili- 
tare:  S.  487 — 488,  and  mit  der  militia  sind  noch  immer  besondere 
Ehren  and  Vorzüge  verbunden.    S.  488 — 491. 

§•  70.  In  der  Anwendung  auf  das  aufgebotene  Volksheer  kommt 
der  Ausdruck  miles  weder  im  fränkischen,  noch  im  langobardischen 
Reiche  vor.  Edictum  Rotharis  cap.  167.  S.  492— 495.  (Eben  sowenig 
bei  den  Sachsen:  S.  495  Anm.  4.)  Vielmehr  bezeichnet  miles  in  der 
merovingischen  Zeit  die  königlichen  Beamten  und  die  Antrustionen: 
S.  495  —  496;  in  der  karolingischen  Zeit  wird  es  gleichbedeutend  mit 
Vasall.    S.  496— 499. 

§.  71.  Beziehung  des  Begriffes  zu  dem  Lehnswesen.  S.  499.  Seine 
kriegerische  Färbung  seit  dem  9.  Jahrh.  S.  500  —  502.  Verknüpfung 
mit  dem  Gedanken  des  reisigen  Dienstes,  so  dass  miles  gleichbedeu- 
tend mit  Ritter  wird.  S.  502  —  503.  Ausdehnung  des  Begriffes  auf 
die  Ministerialen.  S.  503.  Miles  wird  zum  persönlichen  Ehrentitel  als 
Ausdruck  der  Ritterwürde.    S.  504  —  506. 

§.72.  Stellung  der  Geistlichkeit  im  Mittelalter.  Die 
Bezeichnung  der  Geistlichen  als  milites  Dei  oder  Christi  geht  im  Mit- 
telalter aus  dem  kirchlichen  allmählich  auch  in  den  weltlichen  Sprach- 
gebrauch über.  S.  507—510.  Auch  wird  diesen  milites  Dei  eine  ganz 
analoge  Stellung  mit  den  milites  saeculi  zugeschrieben.  S.  511 — 512. 
Vermehrung  der  Aehnlichkeit  durch  die  damalige  Art  der  Besoldung 
der  Geistlichen,  wonach  sie  geradezu  als  Lehnsmannen  Gottes  oder 
Christi  erscheinen.  Geschichtliche  Entwickelung  dieser  Verhältnisse. 
S.  512  —  518.  Noch  vollständigere  Parallelisierung  des  Standes  der 
milites  Dei  und  der  milites  saeculi ,  seit  miles  zum  Ausdrucke  für  die 
Ritterwürde  geworden.    S.  518  —  519. 

§•73.  Schicksal  des  castrense  peculium  im  frühern 
Mittelalter.  Fortgeltung  des  Institutes  im  westgothischen  und  frän- 
kischen Reiche.  S.  520  —  523.  Aufnahme  in  das  langobardische  Recht. 
Ed.  Rotharis  c.  167.    S.  523—  524. 

§.  74.  Fortbestand  des  Institutes  im  römischen  Gebiete.  Turiner 
Institutionenglosse  nr.  166;  Brachylogus  n,  17  §.  2.    S.  524  —  528. 

§.  75.  Die  Lehre  der  Glossatoren  und  Commentatoren. 

Die  mittelalterliche  Behandlungsweise  des  römischen  Rechtes; 
Mangel  alles  geschichtlichen  Sinns.    S.  528  —  530. 
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Vorstellimg  der  milites  im  Corpus  iuris  als  mittelalterlicher  mili- 
tes,  d.  h.  als  Ritter.  Glo.  Periculo  ad  L.  pen.  D.  ex  quib.  c.  mai.  4,  6. 
S.  531  —  536.  Anwendong  der  privilegia  militam  des  römischen  Rech- 
tes auf  die  Ritter.     S.  537. 

§.  76.  YorstellTLQg  der  Advocaten ,  d.  1.  Rechtsgelehrten ,  als  mili- 
tes inermis  oder  literatae  militiae.  S.  538—  541.  Grafen-  nnd  Fürsten- 
rang  eines  öffentlichen  Lehrers  der  Grammatik ,  der  Dialektik  oder  der 
Leges  nach  zwanzigjähriger  Wirksamkeit,  abgeleitet  ans  L.  1  C.  de 
Professor,  qni  in  nrbe  Constantinop.  12,  15.    S.  541—542. 

Anch  die  Geistlichen  werden  als  milites  inermis  militiae  betrach- 
tet.   S.  542  — 543. 

§•  77.  Eintheilong  der  militia  in  armata  und  inermis,  der  letztem 
in  legalis  und  coelestis.    S.  543 — 544. 

Schon  die  Glossatoren  dehnen  einzelne  Privilegien  der  milites 
annatae  militiae,  insbesondere  das  allgemeine  beneficium  competentiae, 
auch  auf  die  milites  legalis  und  coelestis  militiae  aus.  Zusammenhang 
dieses  Verfahrens  mit  dem  castrense  peculium.  S.  544  —  545.  Noch 
weiter  gehen  die  Commentatoren ,  und  in  der  Mitte  des  15.  Jahrh.  ist 
es  fester  Grundsatz,  dass  alle  Privilegien  der  milites  armatae  militiae 
anch  den  milites  inermis  militiae  zu  gute  kommen  müssten ,  mit  Aus- 
nahme derjenigen,  welche  auf  der  Yermuthung  der  Rechtsunkenntniss 
beruhten.    S.  545— 546. 

g.  78.  Entstehung  des  Doctorenadels :  Umbildung  des  Doctortitels 
zu  einer  dem  Rittertitel  analogen  persönlichen  Würde.  S.  548.  Ablei- 
timg des  Adels  der  Doctoren  aus  dem  röm.  Rechte.  S.  549  —  553. 
Hoher  Rang  der  Doctoren  in  Bologna.  S.  554  —  555.  Abstufung  der 
Bangverhältnisse  in  Italien  um  die  Mitte  des  15.  Jahrh.  S.  556  —  557. 
Privilegien  der  Doctoren.  S.  557.  Zweifel,  ob  den  milites  der  dama- 
ligen Zeit  die  Privilegien  der  römischen  milites  zugeschrieben  werden 
dürften.  S.  558.  Oinus  und  die  meisten  spätem  schliessen  nur  die 
blossen  Titularritter  von  diesen  Privilegien  aus.  S.  559  —  562.  üeber- 
tragung  der  letztem  auf  die  gedungenen  Söldner.    S.  562  —  564. 

§.  79«  Militia  in  der  weitem  Bedeutung  eines  jeden  öffentlichen 
Dienstes.  S.  565  —  566.  Anknüpfung  des  quasi  castrense  peculium  an 
die  militia  in  diesem  Sinn.  S.  566—567.  Ableitung  des  Unterschiedes 
von  castrense  und  quasi  castrense  peculium  aus  dem  Unterschiede  von 
militia  und  quasi  militia.  S.  567  —  568.  Consequenzen  dieser  Auffas- 
sung: die  Ausschliessung  der  irregulären  Adventicien  von  demQ.C.  P. 
und  die  Behandlung  der  kaiserlichen  Geschenke  (L.  7  C.  de  hon.  quae 
lib.  6,  61)  als  blosser  irregulärer  Adventicien.   S.  568 — 569. 

§•  80.  Ursprüngliche  Beschränkung  des  Q.  C.  P.  auf  dasjenige, 
was  nicht  bloss  in  Folge  einer  öffentlichen.  Stellung,  sondem  auch  aus 
öffentlichen  Mitteln   erworben    sei.    S.  569  —  570.    Allmähliches  Auf- 
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geben  dieser  Beschränkung.  S.  570  —  571.  Um  die  Mitte  des  14.  Jahrh. 
wird  die  Zusammensetzung  des  Q.  C.  P.  durchaus  nach  der  Analogie 
des  C.  P.  bemessen.  S.  572.  Neigung  zu  dieser  Analogie  selbst  in 
Ansehung  des  Q.  C.  P.  der  Geistlichen.  S.  573.  Genauere  Bestimmung 
der  Personen,  bei  denen  man  die  Möglichkeit  eines  Q.  C.  P.  annahm. 
S.  574  —  577.  Ob  ein  blosser  studens  oder  scholaris  eines  Q.  C.  P. 
fähig  sei?  S.  577  —  579.  Ob  ein  solches  schon  bei  einem  clericus  pri- 
mae tonsurae  vorkommen  könne?    S.  579 — 580. 

§•81.  Beception  des  Institutes  in  Spanien,  Portugal  und 
Prankreich.    S.  580  —  583. 

Geschichte  des  Institutes  in  Deutschland. 

§.  82.  Charakter  der  Beception  des  römischen  Rechtes  in  Deutsch- 
land. S.  583.  Beception  der  Lehren  der  Italiener  von  dem  Begrüfe 
und  den  Arten  der  milites.  S.  583.  Anerkennung  der  Doctoren  als 
milites  legum.  S.  584—586.  Anerkennung  eines  persönlichen  Adels 
der  Doctoren.  S.  586  —  587.  Anknüpfung  der  römischen  Militarprivi- 
legien  an  jenen  Begriff  von  miles;  ihre  Anwendung  auf  die  Ritter, 
Geistlichen  und  Doctoren.   S.  588  —  591. 

§•  83.  Beschränkung  dieser  Privilegien  auf  diejenigen  Ritter  und 
Doctoren,  die  wirklich  ihren  Beruf  ausüben.  Wormser  Reformation 
von  1498.  S.  592—593.  Aufkommen  der  Söldnerheere  in  Deutsch- 
land. S.  593.  Zweifel  über  die  Anwendbarkeit  der  militärischen  Pri- 
vilegien auf  die  equites  aurati.  S.  593  —  594.  Streit  über  ihre  An- 
wendbarkeit auf  die  Söldner.  S.  595  —  597.  Seit  dem  Anfange  des 
17.  Jahrh.  werden  diese  Privilegien  allgemein  als  sämmtlichen  Solda- 
ten zustehende  anerkannt.    S.  598 — 599. 

§•  84.  Abneigung  gegen  die  Doctoren  im  16.  Jahrh.  S.  601. 
Rangstreit  zwischen  den  Adeligen  und  den  Doctoren  um  die  Mitte 
dieses  Jahrh.  S.  602 — 603.  Anfechtungen  des  Doctorenadels  im 
17.  Jahrh.  S.  603—605.  Erlöschen  desselben  im  18.  Jahrh.  S.  606— 
608.  Untergang  der  Standesgleichheit  der  Geistlichen  mit  dem  Adel. 
S.  608  — 609. 

§•  85.  Aufnahme  der  italienischen  Theorie  des  castrense  und 
quasi  castrense  peculium ;  Zusammenfassung  beider  Peculien  unter  dem 
Begriffe  des  militare  peculium.  S.  609  —  611.  Consequenzen :  der 
Ausschluss  der  irregulären  Adventicien  von  dem  Q.  C.  P.  und  die 
Auffassung  der  kaiserlichen  Geschenke  als  blosser  irregulärer  Adventi- 
cien. S.  611  —  613.  Im  Anschlüsse  an  die  Italiener  wird  auch  die 
Zusammensetzung  des  Q.  C.  P.  ganz  nach  der  Analogie  des  C.  P. 
bemessen.  S.  614  —  615.  Eine  Anwendung  ist  die  Beschränkung  des 
Q.  C.  P.  der  Geistlichen  auf  die  Erwerbungen  zufolge  ihres  Amtes. 
S.  616  — 617. 
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§.86.  Personen,  bei  4enen  man  die  Möglichkeit  eines 
C.  und  Q.  C.  P.  annahm.  Ein  C.  P.  wurde  ursprünglich  nur  den 
Bittem,  später  aber  allen  Soldaten  zugeschrieben.  S.  618 — 619. 
Einzelne  Fragen:  1)  Ob  die  Freibeuter  oder  Freireiter,  ferner  ob  der 
Tross  ein  G.  P.  haben  könne?  S.  619.  2)  Ob  nur  wirkliche  Soldaten 
eines  C.  P.  fähig  seien,  oder  auch  Kriegscommissäre ,  Auditoren,  Feld- 
prediger, Militärärzte,  Marketender  und  andere  mit  den  Soldaten  im 
Felde  befindliche  Personen?  S.  620.  3)  Ob  bei  den  Seesoldaten,  Ru- 
derern und  Matrosen  auf  Kriegsschiffen  ein  C.  P.  möglich  sei?  S.  620- 
—  621.  4)  Ob  den  Landjägern  und  Gendarmen  die  Fähigkeit  eines 
CP.  zukomme?  S.  621.  5)  Ob  bei  Haustöchtern  ein  C.  P.  vorkom- 
men könne?    S.  622. 

§•  87.  Eines  Q.  C.  P.  wurden  für  föhig  erklärt  zunächst  die  Do- 
ctoren  und  die  Geistlichen,  sodann  aber  auch  sämmtliche  öffentliche 
Beamten  und  überhaupt  alle,  welche  eine  berufsmässige  Thätigkeit 
für  den  Staat  und  das  Gemeinwohl ,  oder  selbst  nur  irgend  eine  höhere, 
künstlensche  oder  wissenschaftliche  Thätigkeit  übten.  S.  622 — 628. 
Fortdauernde  Geltang  dieser  Lehre  bis  zum  Ende  des  vorigen  Jahr- 
hunderts. S.  628 — 630.  Anwendung  derselben  im  einzelnen :  1)  Als 
Q.  C.  P.  wurde  stets  anerkannt  alles,  was  ein  gewaltuntergebener 
öffentlicher  Beamter  in  Folge  seines  Amtes  erwerbe ,  ohne  Unterschied 
zwischen  hohem,  wissenschaftlich  gebildeten  und  zwischen  niedem, 
nicht  wissenschaftlich  gebildeten  Beamten,  femer  ohne  Unterschei- 
dung zwischen  Staatsbeamten  und  Hof beamten.  S.  630  —  633.  2)  Auch 
die  Greistlichen  wurden  zu  allen  Zeiten  eines  Q.  0.  P.  für  fähig  erklärt. 
S.  633—634.  Desgleichen  3)  die  Advocaten,  aber  nicht  die  Procura- 
toren  mit  Ausnahme  der  bei  den  hohem  Gerichten  angestellten  öffent- 
lichen Procuratoren.  Eben  so  wenig  die  Schiedsrichter.  S.  634 — 635. 
Wohl  aber  4)  die  Notarien  S.  635-636,  5)  die  Aerzte  S.  636,  6)  die 
Assessoren  und  Bäthe,  sowie  die  Öffentlich  angestellten  Professoren 
und  sonstigen  höhern  Lehrer  S.  636.  Ferner  wurde  als  Q.  C.  P.  ange- 
sehen 7)  der  Erwerb  eines  Haussohnes  als  Privatlehrers  einer  Kunst 
oder  Wissenschaft,  oder  als  Hofmeisters,  als  Malers  und  sonstigen 
Künstlers,  oder  aus  schriftstellerischer  Thätigkeit.  S.  636—637.  Des- 
gleichen 8)  jeder  in  Folge  der  Doctorwürde  gemachter  Erwerb.  S.  637. 
Endlich  9)  von  vielen  auch  schon  dasjenige ,  was  ein  Student  in  Folge 
seines  Studiums  erwerbe;    Anfechtungen  dieser  Lehre.    S.  637— 638. 

§•  88.  Ergebnisse  der  gemeinrechtlichen  Entwickelung  des  ^Insti- 
tutes. S.  639.  Bmch  der  Theorie  mit  diesen  Grundsätzen  am  Ende  des 
vorigen  Jahrhunderts.  S.  639  —  641.  Wamm  dieselben  trotzdem  auch  jetzt 
noch  als  geltendes  gemeines  Recht  anerkannt  werden  müssen.  S.  641— -643. 

Zosanmienfassiuig  und  nähere  Bestimmung  dieses  geltenden  ge- 
meinen Rechtes.  S.  643  — 646.  Inwiefern  bei  Haustöchtern  ein  quasi 
castrense  pecuüum  mögUch  ist.    S.  646  —  647. 
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g.  89«  Ob  ein  Lehen ,  welches  ein  Haussohn  empfangen ,  stets  als 
castronne  peculium  zu  betrachten  sei?  S.  647.  Ob  das  Pathengeld  zu 
dem  castrcnse  oder  doch  nundestens  quasi  castrense  peculium  zu  rech- 
nen "i'    S.  648. 

§H.  90.  Nachweis ,  dass  das  castrense  und  quasi  castrense  peculium 
noch  gegenwärtig  von  praktischer  Bedeutung  ist,  seit  dem  Mittelalter 
etettä  wirklich  in  praktischer  Uebung  bestanden  und  in  eine  grosse 
Zn-hl  von  Landesgesetzgebungen  Aufnahme  gefunden  hat  S.  648 — 652. 

Innere  Grundlosigkeit  fernerer  Absonderung  der  irregulären  Adven- 
ticifi^  von  demC.  P. ;  äussere  Gründe,  welche  sich  für  diö  Ausgleichung 
verWLTthen  lassen.    S.  653 — 656. 
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Gewöhnlich  pflegt  man  zwischen  Quellen  and  Literatnr  zu 
unterscheiden,  und  eine  solche  Unterscheidung  mag  auch  viel- 
fach thnnlich  und  richtig  sein.  In  der  Anwendung  auf  den 
Gegenstand  dieses  Werkes  aber  ist  sie  völlig  unthunlich;  denn 
das  castrense  und  quasi  castrense  peculium  hat  sich  seit  dem 
Mittelalter,  wenn  auch  mit  Anlehnung  an  das  Corpus  iuris,  doch 
im  ganzen  als  ein  gewohnheitsrechtliches  Institut  entwickelt,  und 
ffir  diese  Entwickelung  besteht  die  hauptsächlichste  Erkenntniss- 
quelle  eben  in  der  Literatur.  Zwar  gilt  das  nicht  unbedingt 
von  der  gesammten  Literatur  des  Institutes,  da  gerade  die 
besten  and  grdndlichsten  Bearbeitungen,  namentlich  diejenige 
von  Retes  und  von  Anton  Faber,  sich  nur  die  Darstellung  des 
reinen  römischen  Rechtes  zur  Aufgabe  gesetzt  haben.  Allein 
ein  Versuch,  nach  Maassgabe  dieser  Rücksicht  die  Literatur 
selbst  wieder  in  verschiedene  Gruppen  zu  theilen,  müsste  alle 
Uebersichtlichkeit  zerstören.  Ich  ziehe  es  daher  vor,  Quellen 
und  Literatur  ungesondert  zusammenzustellen.  Nur  will  ich 
eine  Trennung  vornehmen  zwischen  den  Erkenntnissquellen  d«s 
reinen  römischen  Rechtes  und  denjenigen  der  spätem  Entwicke- 
lung des  Institutes. 

L    Brkenntnissquellen  des  reinen  römischen  Rechtes. 

Den  üeberschriften  zufolge  beschäftigen  sich  mit  dem  castrense 
pecoliam  (in  dem  weitem,  das  quasi  castrense  peculium  mit  umfas- 
senden Sinne  des  Ausdruckes)  zrmächst  die  folgenden  Titel  des  Cor- 
pus inris: 
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Dig.  XLIX,  17  de  castrensi  peculio. 

Cod.   I,  3  de  episcopis  et  clericis ,    et  privüegüs  eorom  et 

castrensi  peculio  rel. 
Xn,  31  (30)  de  castrensi  omnium  palatinoimn  peculio. 
Xn,  37  (36)  de  castrensi  peculio  militmn  et  praefectianoram. 
Diese  Titel  enthalten  aber  in  der  That  nur  einen  kleinen  Thoil 
des  Quellenmaterials ,  wie  die  nachstehende ,  nach  der  Zeitfolge  geord- 
nete Uebersicht  am  besten  ergeben  wird.    Bei  den  Oitaten   aus  dem 
Corpus  iuris  lege  ich  dabei  überall  die  sog.  Eriegersche  Ausgabe  zu 
Grunde.  * 

1)  D.  lunii  luTenalis  Sat.  XVI.  y.  51  sqq. 

Die  Echtheit  dieser  Satire  wurde  zwar  schon  im  Altertham 
angezweifelt  und  wird  noch  jetzt  von  vielen  bezweifelt ;  jeden- 
falls ist  sie  aber  zur  Zeit  Juvenal's  und  spätestens  unter  Ha- 
drian  geschrieben.    Vgl.  §.  2  Anm.  13  (S.  21). 

2)  Saivli  luliani  Digestorum 

lib.XXVn.:L.15D.  de  mort.  causa  don.  39,  6.    Die  SteUe  hat 
zwar   diese  Inscription,    enthält  aber  nur  Noten 
von  Marcellus  und  Paulus  zu  der  in  Justinian's 
Digesten  gestrichenen  Stelle  Julian's. 
L.  22  D.  de  bon.  lib.  38,  2.    Hier  wird  von  Marcian 
eine  Stelle  aus  dem  angegebenen  Buche  der  Julia- 
nischen Digesten  citiert. 
Dieses  27.  Buch  ist,  wie  aus  der  L.  22  D.  cit.  zweifellos  her- 
vorgeht, jedenfalls  noch  unter  Hadrian  geschrieben.^ 

3)  Sexti  Pomponil 

a)  lib.  sing.  Begularum. 

L.  10  D.  de  cast.  pec.  49 ,  17  trägt  zwar  diese  Inscription, 
enthält  aber  bloss  eine  Note  des  Marcellus  zu  der  in 
Justinian's  Digesten  weggefallenen  Stelle  des  Pom- 
ponius. 

b)  Senatusconsultorum 

#  üb.  IL:  L.  10  pr.  D.  ad  SC.  Tertull.  38,  17. 


1)  Und  zwar  den  vierten  Abdruck:  Lipa.  1848,  worin  die  Institutio- 
nen und  der  Codex  von  Emil  Herr  mann,  die  Digesten  von  den  Gebrüdern 
Kriegel  und  die  Novellen  von  Osenbrüggen  bearbeitet  sind. 

2)  Wegen  des  Alters  der  Julianischen  Digesten  überhaupt  verweise 
ich  auf  mein  Programm  über  das  Alter  der  Schriften  römischer  Juristen 
von  Hadrian  bis  Alexander  (Basel  1860)  S.  4  ff.  und  auf  Th.  Mommsen  in 
der  Zeitschrift  für  Bechtsgeschichte  IX.  S.  88  fg. 
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Die  Stelle  ist  ohne  Zweifel  noch  unter  Hadrian  und  vor  dem 
Bescripte  geschrieben^  welches  die  Testierhefngniss  über  das 
castrense  pecnlinm  anf  die  veterani  erweiterte. ' 

4)  Im  Tolnsll  Maeeüuii  Fideicommissorom 

lib.  L:  L.  18  D.  de  cast.  pec.  49,  17. 

Das  Werk  ist  unter  Antoninus  Pius,  und  wahrscheinlich  in 
der  ersten  Begierungszeit  dieses  Kaisers  verfassi^ 

5)  GaU 

a)  Institutionum 

comm.  n.  §.  106. 

b)  Ad  Edictum  provinciale 

lib.     L:  L.  4  D.  de  iudic.  5,  1. 
-  XV.:  L.  17  §.  3  D.  de  test  mil.  29,  1. 
Ich  kann  den  Streit  über  das  Alter  dieser  Stellen  hier  auf 
sich    beruhen   lassen.    Bei   ihrer  verhältnissmässig   geringen 
Bedeutung  genügt  es  Tollkommen,  dass  sie  um  die  Mitte  des 
2.  Jahrhunderts  geschrieben  sind. 

6)  L.  ülpli  Maroelll 

a)  Digestorum 

lib.  X.:  L.  29  §.  3  D.  de  test  mil.  29,  1. 


3)  Darauf  deuten  mit  Bestimmtheit  die  Worte:  ,,magis  enim  iudicio 
militum  hoc  beneficium  concessom  esf .  Vgl.  S.  121  und  S.  21  fg.  Aus 
der  Berücksichtigang  des  SC.  Tertullianum  darf  man  keinen  Gegenbeweis 
hernehmen  wollen,  da  dieser  Senatsschluss  sicher  schon  unter  Hadrian 
erlassen  worden  ist.  Ich  beziehe  mich  desfalls  auf  mein  angeführtes  Pro- 
gramm S.  12  und  füge  den  dort  angegebenen  Belegstellen  noch  bei  die 
L.  9  §.  1  D.  de  reb.  dub.  34,5,  wonach  bereits  Hadrian  einen  durch 
diesen  Senatsschluss  heryorgerufenen  Streitfall  entschied ,  und  die  L.  3  §.  7 
Dsr  de  Carbon,  ed.  37,  10.  Die  in  dieser  Stelle  erörterte,  schon  von  Ju- 
lian behandelte  Frage  steht  zweifellos  mit  dem  SC.  Tertullianum  in  Zu- 
sammenhang, von  Julian  aber  ist  das  24.  Buch  der  Digesten  gemeint, 
denn  vgl  h.  3  §.  13,  L.  4,  L.  6  §.  1  D.  eod. 

4)  Denn  das  4.  Buch  scheint  Tor  der  Verordnung  tou  Pius  geschrie- 
ben, welche  die  von  einem  Pupillen  ohne  tutoris  auctoritas  eingegangenen 
Verbindlichkeiten  im  Fall  der  Bereicherung  für  klagbar  erklarte:  L.  64 
pr.  D.  ad  SO.  Treb.  36,  1.  Und  auf  eine  frühe  Entstehungszeit  minde- 
stens der  ersten  Bücher  weist  auch  der  Inhalt  der  L.  18  D.  cit.  hin.  Da- 
gegen wissen  wir  mit  Sicherheit,  dass  das  7.  Bach  unter  Pins  verfasst 
ist:  L.  42  pr.  D.  de  fid.  lib.  40,  5.  Obwohl  hierin  nicht  unbedingt  ein 
Hindemiss  läge ,  das  erste  Buch  etwa  noch  in  die  Begierungszeit  Hadrian's 
zu  setzen,  so  besteht  doch  für  eine  solche  Annahme  auch  wieder  kein 
zwingender  Grund.    Vgl.  S.  130  und  mein  Programm  S.  15  fg. 
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L.  13  §.  1  D.  eod. 
L.  20  §.  2  D.  qui  test.  fac.  28,  1. 
Die  beiden  letzten  Stellen  enthalten   blosse  Oitate  des 
10.  Buches.* 
lib.  XX.  wird  citiert  von  ülpian  in  der  L.  33  pr.  D.  de  A.  R. 
D.  41 , 1 ,  und  ohne  Zweifel  ist  das  nämliche  Buch, 
wahrscheinlich  sogar  die  nämliche  Stelle,  gemeint 
in  der  L.  9  D.  de  cast.  pec.  49,  17. 

b)  Nota  ad  luliani  Dig.  lib.  XXVII. : 

L.  15  D.  de  mort  causa  don.  39,  6. 

c)  Nota  ad  Pomponii  lib.  sing.  Begularum: 

L.  10  D.  de  cast.  pec.  49,  17. 
Die  Digesta  fallen  in  die  Regierungszeit  der  Divi  Pratres, 
und  zwar  zwischen  161  — 167.®    Die  Note  zn  Julian  ist  ohne 
Zweifel  älter  (vgl.  S.  96,  130),  und  auch  die  Note  zuPompo- 
nius  scheint  noch  der  Zeit  des  Plus  anzugehören.' 

7)  Qu«  Cerridius  Seaevola  wird,  ohne  nähere  Angaben,  zweimal 
citiert  von  Tryphonin  in  der  L.  19  pr.  D.  de  cast.  pec.  49, 17  und 
von  ülpian  in  der  L.  33  pr.  D.  de  A.  R.  D.  41,  1. 

8)  Aemilii  Paplnianl 

a)  Quaestionum 

lib.         XI.:  L.  50  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1. 
XIV.:  L.  12  D.  de  cast  pec.  49,  17. 
XVI. :  L.  13  D.  eod, 
XIX.:  L.  54  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1. 

-  XXVII. :  L.  14  D.  de  cast  pec.  49,  17. 

L.  18  pr.  D.  de  stip.  serv.  45,  3. 

-  XXVm.:  L.  95  §.  5  D.  de  solut  46,  3. 

-  XXXV. :  L.  15  D.  de  cast  pec.  49,  17. 

b)  Responsorum 

lib.      I. :  L.  17  §.  2  D.  ad  munidp.  50,  1. 

n.    wird  citiert  von  Ülpian   in  der  L.  8  §.  3  D.  de 
inoff.  test  5,  2. 


6)  In  der  L.  IS  §.  1  D.  cit  ist  zwar  von  alter  Hand  „decimo'<  in 
„andecimo<<  verändert;  aber  gewiss  ist  das  erste  richtiger,  und  mit  Recht 
hat  es  daher  Th.  Mommsen  in  seiner  Pandektenausgabe  in  den  Text  auf- 
genommen. 

6)  Mein  Programm  S.  S3  fg. 

7)  Denn  bei  einer  Vergleichong  der  L.  63  D.  de  acq.  her.  29,  2  mit 
der  L.  52  pr.  D.  eod.  wird  es  sehr  wahrscbeinlicb ,  dass  Marcellas  seine 
Noten  zu  dem  lib.  sing.  Regulamm  des  Pomponios  noch  vor  dem  in  der 
L.  52  pr.  D.  cit.  erwähnten  Rescripte  des  Pius  geschrieben. 
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IIb.  HI.    wird  citiert  von  ülpian  in  der  L.  52  §.  8  D.  pro 
socio  17,  2. 

-  VI.:  L.  40  D.  de  adm.  tut  26,  7. 

L.  12  D.  de  test.  mil  29,  1. 
L.  43  D.  eod. 

-  EL:  L.  23  §.  2  D.  de  fid.  lib.  40,  5. 

-  XIX. :  L,  16  D.  de  cast  pec.  49,  17. 
c)  Definitionum 

lib.  n.:  L.  17  D.  eod. 
Die  Qnaestiones  sind,  wenigstens  znm  grössten  Theil,  unter 
der  Alleinregierung  des  Septimius  Severus  (193  —  198)  ge- 
schrieben. Von  den  Besponsa  fallen  mindestens  die  ersten 
12  Bucher  unter  Sevems  und  Caracalla  (198  --  4.  Februar  211), 
und  zwar  jedenfalls  vom  4.  Buche  an  erst  nach  206 ;  die  letz- 
ten Bücher  dagegen,  zum  mindesten  Tom  15.  an,  sind  unter 
Caracalla  und  Geta,  also  im  Laufe  des  Jahres  211 ,  entstan- 
den. Die  Entstehungszeit  der  Definitiones  lässt  sich  nicht 
naher  bestimmen.  ^ 

9)  Clüudil  Tryphoninl  Disputationum 

üb.XVni.:  L.  19  D.  de  cast.  pec.  49,  17. 

L.  41  §.  2,  4  D.  de  test.  mil.  29,  1. 
XX.:  L.  28  §.  1  D.  de  lib.  et  post.  28,  2. 
Die  Stellen  gehören  wahrscheinlich  der  ersten  Zeit  der  Allein - 
regierung  Caracalla's  an.^ 

10)  TertulUani  lib.  sing,  de  castrensi  peculio. 

Von  dieser,  soviel  wir  sehen,  ersten  und  ältesten  Monogra- 
phie über  das  Institut  sind  uns  nur  folgende  dürftige  Beste 
erhalten : 

L.  4  D.  de  cast.  pec.  49,  17. 

L.  23  D.  de  test.  mil.  29,  1. 

L.  33  D.  eod. 

Ein  Citat  in   der  L.  7  pr.  C.  de  curat,  für.  5,  70  von  Ju- 
stinian. 
Tertullian  lebte  und  schrieb  zur  Zeit  des  Severus  und  Cara- 
calla. *® 

11)  lullus  Paulas.    Aus  seinen  zahlreichen  Schriften  gehören  hier- 
her die  folgenden  Stellen: 

a)  Ad  Edietum 

lib.    Xn.:  L.  18  §.  1  D.  ex  quib.  caus.  mai.  4,  6. 


8)  Die  Beweise  giebt  mein  Programm  S.  28  fif. 

9)  Mein  Programm  S.  32. 

10)  Mein  Programm  S.  33.    Vgl.  auch  das  vorliegende  Werk  S  36  flf. 
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Hb.    XX.:  L.  34  pr.  D.  de  hered.  pet  5,  3. 

-  XLVI.:  L.  8  §.  1  D.  dfi  SC.  Silan.  29,  5. 

-  LIV.:  L.  4  §.  1  D.  de  usurp.  41,  3. 

lieber  das  Alter  des  Edictscommentars  lässt  sich  nur  sagen, 
dass  er  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  zwischen  178—195 
geschrieben  ist." 


11)  Gerade  bei  diesem  Werke  wäre  mir  eine   genauere  Bestimmung 
sehr  wichtig  gewesen;  leider  fehlt  es  aber  dafür  fast  an  jedem  festen  An- 
halte.   Th.  Mommsen  in  der  Zeitschrift  für  Kechtsgeschichte  IX.  S.  115  fg. 
glaubt  wenigstens  die  Anführung  des  „Marcianus'*  im  75.  Buche  (L.  8  D. 
usufr.   quemadm.  cav.  7,  9)    als   einen  solchen  betrachten  zu  dürfen   und 
nimmt  demnach  an,  dass  das  Werk  erst  unter  Elagabalus  oder  Alexander 
zum  Abschlüsse  gelangt  sei.     Allein  schon  der  Umstand,    dass    es  sich  in 
der  gedachten  Stelle  um  einen  Punkt  aus  dem  Vermächtnissrechte  handelt, 
macht  es  wahrscheinlich,    dass  hier  nicht  ,, Marcianus ^^,    sondern  „Mae- 
cianus"  gelesen  werden  müsse.     Und  diese  Yermuthung,    an  sich   schon 
unbedenklich  genug,   kann  um  so  viel  weniger   einem  Bedenken  unterlie- 
gen ,  da  die  Namen  Maecianus  und  Harcianus  Ton  den  Handschriften  auch 
sonst,    und  selbst  in  Inscriptionen ,    häufig  mit  einander  verwechselt  wer- 
den.    So  hat  nach  Mommsen's  Digestenausgabe  in  der  L.  16  und  der  L.  17 
D.  de  legat.  III.  (32)    der  ursprüngliche  Text  der  Florentiner  Handschrift 
„Marcianus"  statt  „  Maecianus ",- und  in  der  L.  66  (6i)  D.  ad  SC.  Treb. 
86,  1  hat  er    „  Marecianus  *'.    Femer  haben  in  der   L.  58  D.  de  manum. 
test  40,  4  und  in  den  LL.  32,  35,  54  D.  de  fid.  lib.  40,  5  die  Basiliken 
„Marcianus**    statt   „Maecianus*'    gelesen.     Fällt   somit  jede  Beweiskraft 
jenes  Citates   hinweg,    so    weist   im   übrigen  alles  darauf  hin,    dass  der 
Edictscommentar   yiel   früher   entstanden   sei  und  zu  den    ersten  Scluniten 
des  Paulus  gebort  habe.    Dafür    spricht  schon  die  Thatsache,    dass  nicht 
der  Edictscommentar   des  Paulus,    sondern  derjenige   des  Ulpian  bei  der 
Abfassung   der  Justinianischen  Digesten  vorzugsweise   benutzt  worden  ist. 
Femer   dürfte  eine  Vergleichung   von  L.  1  §.  22  D.  de  acq.  poss.  41,  2 
aus  Paulus  lib.  LIY.  ad  Ed.  mit  der  L.  2  D.  eod.  aus  Ulpianus  lib.  LXX. 
ad  Ed.  doch  auch  ganz  augenscheinlich  zeigen,    dass  die  erste  Stelle  viel 
früher  als  die  zweite,  wahrscheinlich  unter  Alexander  verfasste,   geschrie- 
ben  sein  müsse.    Und   wäre  das  Werk  erst  während  der  Regierung  des 
Garacalla  oder  gar  erst  später  entstanden,  so  hätte  doch  Paulus  noth wen- 
dig in  den  Fall  kommen  müssen,    ebenso  wie  aUe  andem  in  dieser  Zeit 
gehreibenden  juristischen  Schriftsteller,  von  den  zahlreichen  und  wichtigen 
Constitutionen  des  Beverus  und  Garacalla  mindestens  eine  oder  die  andere 
zu  erwähnen.     Weitere  Fingerzeige   sind   die  folgenden.    Bei  einer  Ver- 
gleichung der  L.  16   §.  2  D.  de  pign.  act.  13,  7 :    Paulus   lib.  XXIX.  ad 
Edict.  mit  der  L.  17  D.  eod.  erhält  man  den  Eindmck,  als  ob  das  29.  Buch 
noch  vor  dem    in   der  L.  17  cit.   erwähnten   Resoripte   von  Severus    und 
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b)  Lib.  sing,  de  iuris  et  facti  ignorantia: 
L.  9  §.  1  D.  de  iur.  et  facti  ign.  22,  6. 
Wahrscheinlich    unter   Sevems    und   Caracalla    geschrieben ; 
denn  Tgl.  li.  9  §.  5  D.  eod. 


GaracaUa  Terfhsst  sei.  Und  die  ganz  allgemeine  Redeweise  in  dem  princ. 
der  L.  16  cit.  nnd  in  der  L.  12  §.  1  D.  de  adm.  tat  26,  7:  Paulus  lib. 
XXXVIII.  ad  Ed.  begründet  sogar  die  Wahrscheinlichkeit,  dass  Paulus 
das  28.  und  selbst  noch  das  38.  Buch  vor  der  Oratio  Severi  über  die  Ver- 
aassenmg  von  Mündelgnt  vom  J.  195  geschrieben.  (Dos  „lege  non  refra- 
gante'*  in  der  ersten  Stelle  macht  ganz  den  Eindruck  der  Interpolation 
und  würde  in  dem  Munde  eines  klassischen  Juristen  auf  die  genannte 
Oratio  und  das  daraufhin  erlassene  Senatusconsult  nicht  einmal  passen.) 
Der  Schluss  aus  einer  Vcrglcichung  von  L.  2  §.16,  20  D.  pro  emt.  41,  4: 
Paulas  lib.  LIV.  ad  Ed.  mit  dem  §.13  I  de  usuc.  2,  6  ,  dass  Paulus  im 
54.  Buche  das  in  dieser  Institutionenstellc  angeführte  Rescript  von  Severus 
und  Caracalla  gekannt  haben  müsse,  ist  kein  besonders  triftiger,  da  doch 
die  Zurechnung  der  Usucapionszcit  des  Verkäufers  zu  doijenigcn  des  Käu- 
fers schwerlich  erst  von  diesen  Kaisern  eingeführt  worden  ist.  (Vgl. 
ünterholzner,  Verjährungslehre  2.  Aufl.  hcrausg.  von  Schirm  er  I.  S.  469  fg.) 
und  auf  eine  frühere  Entstehungszeit  selbst  dieses  54.  Buches  deutet  auch 
der  Umstand,  dass  Paulus  in  demselben  einen  Bcstandtheil  des  castrense 
peculium  noch  nicht  kennt ,  von  welchem  bereits  Papinian  in  dem  zwischen 
206  und  211  geschriebenen  9.  Buche  der  Responsa  redet.  (Vgl.  S.  36.) 
Auf  der  andern  Seite  ist  jedenfalls  das  35.  Buch  nach  Marc  Aurel's  Tode 
(180)  geschrieben,  weil  darin  (L.  16  pr.  D.  de  ritu  nupt.  23,  2)  eine 
„Oratio  Divi  Marci"  angeführt  wird.  Und  schon  im  11.  Buche  (L.  7  pr. 
in  f.  D.  de  cap.  min.  4,  5)  kennt  Paulus  dos  SC.  Orphitianum  von  178. 
Ferner  werden  im  13.  Buche  (L.  32  §.  14  1).  de  reccpt.  4,  8)  zwei  Ent- 
scheidungen des  „Imperator  Antoninus"  erwähnt,  eine  Citierart,  welche 
nach  Mommsen's  Ausfuhrungen  a.  a.  0.  S.  99  im  Zweifel  auf  einen  noch 
regierenden  Kaiser  zu  beziehen  ist.  Aus  einer  Stelle  des  8.  Buches  (L.  10 
pr.  D.  de  his  qui  not.  inf.  3,  2  verb.  „Solct  a  Principe  impetrari*' 
rel.)  und  des  11.  Buches  (L.  21  D.  de  V.  S.  50,  16:  „Prineeps  bona 
concedendo  videtur  etiam  obligationes  concedere  '*)  steht  aber  zu  schliessen, 
dass  zur  Zeit  ihrer  Abfassung  nur  ein  einziger  Kaiser  regierte,  da  die 
römischen  Juristen  unter  einer  Mehrheit  von  Regenten  „principes"  zu 
schreiben  pflegen.  (Vgl.  L.  8  §5  D.  de  vacat.  50,  5 ,  L.  43  D.  de  test. 
mil.  29,  1.)  Demnach  kann  der  im  13.  Buche  citierte  Imperator  Antoni- 
nas  nicht  füglich  ein  anderer  sein  als  Commodus,  und  es  ergiebt  sich 
also,  dass  die  ersten  Bücher  des  Commentars  vielleicht  noch  unter  Marcus 
und  Commodus,  die  spätem,  und  zwar  mindestens  vom  8.  bis  zum  13. 
Bache,  unter  Commodus  (180 — 192),  die  folgenden  bis  mindestens  zum 
38.  Buche  einschliesslich  wenigstens  vor  195  geschrieben  sind.  Und  letz- 
Fittlng,  CoAtrense  pccuUam.  c 
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c)  Sententiarum 

lib.  U.  tit.  21  A.  §.  8. 

-  m.  tit.    4  A.  §.  3. 

-  V.  tit.  9  §.  4. 

?  Pragm.  de  iure  fisci  §.  10. " 
Die  Sententiae   sind    aller  Yermuthung   nach  in   der   ersten 
Zeit  der  Alleinregierang  des  Caracalla  geschrieben. " 

d)  Quaestionani 

lib.  Vn.:  L.  30  D.  de  test.  mil.  29,  1. 

-  IX.:  L.  39  D.  eod. 

-  XI.:  L.  18  D.  ad  L.  Pale.  35,  2. 

-  Xm.:  L.  42  §.  1  D.  de  bon.  üb.  38,  2. 

-  XV.:  L.  98  §.  8  D.  de  solut.  46,  3. 

Nach  dem  Tode  des  Septimias  Severus  entstanden.  ^^ 

e)  Responsomm 

lib.  Xn.:  L.  90  §.  1  D.  de  acq.  her.  29,  2. 
Das  zwölfte  Bach  der  Besponsa  fallt  ohne  Zweifel  in  die  Be- 
gierangszeit  des  Sereras  Alexander.  ** 

f)  Lib.  sing,  ad  Regolam  Catonianam: 

L.  20  D.  de  cast.  pec.  49,  17. 


teres  ist  mir  Ton  dem  ganzen  Werke  wahrscheinlich  wegen  des  Mangels 
joder  Erwähnung  einer  Verordnung  von  Seyerus  und  Caracalla,  oder  auch 
nur  von  Severus  allein. 

12)  Vgl.  Rudorffy  Rechtsgeschichte  I.  S.  193.  Dagegen  aber  Huschke, 
lurispr.  anteiust.  Ed.  11.  p.  537  sq. 

13)  Mein  Programm  S.  48.  Den  dort  angeführten  Gründen  tritt 
hinzu ,  dass  Paul.  V,  22  §.  3 ,  4  offenbar  geschrieben  ist  vor  der  in  der 
L.  17  D.  de  statu  hom.  1 ,  5  (Ulp.  lib.  XXII.  ad  Ed.)  erwähnten  Verord- 
nung Garacalla's,  wodurch  alle  freie  Bewohner  des  Reiches  für  römische 
Bürger  erklärt  wurden.  Vgl.  die  Note  Huschke's  zu  der  genannton  Stelle 
der  Sententiae  (lurispr.  anteiust.  Ed.  II.  p.  455).  Dieser  Grund  bleibt 
entscheidend  y  wenn  man  auch  den  früher  von  mir  aus  einer  Vergleichung 
von  Paul.  V,  16  §.11  mit  der  L.  33  §.  2  D.  de  proc.  3,  3  gesogenen 
nicht  gelten  lassen  will.  Ich  kann  daher  der  Ansicht  von  Huschke,  lu- 
rispr. anteiust  p.  353,  dass  Paulus  die  Schrift  erst  in  den  letzton  Zeiten 
Caracalla's  oder  kurz  nachher  verfasst  habe,  nicht  beistimmen. 

14)  Mein  Programm  S.  47  fg. 

15)  Denn  dieser  wird  im  14.  Buche  (L.  87  §.  3,  4  D.  de  legat  II.  (31) 
als  regierender  Kaiser  ausdrücklich  citieri  Ferner  ist  schon  im  9.  Buche 
(L.  14  D.  de  reb.  eor.  27,  9)  von  einer  „Oratio  Di  verum  Principum"  die 
Rede,  wobei  sonder  Zweifel  Severus  und  Caracalla  gemeint  sind.  Ich 
verweise  auch  noch  auf  mein  Programm  8.  60. 
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g)  Nota  ad  luliani  Dig.  lib.  XXVn.: 

L.  15  D.  de  mort.  causa  don.  39,  6. 
Die  beiden  letzten  Stellen  sind  einer  genauem  Zeitbestimmung 
nicht  fähig. 

12)  Domitius  Ulplanus,    Seine  meist  unter  Caracalla's  AUeinregio- 
rting  (212—217)  yerfassten  Schriften  geben  die  reichste  Aus- 
beate,     und  zwar  beziehen  sich    auf  das   castrense  peculium 
folgende  Stellen, 
a)  Ad  Edictmn 

lib.  V.:  L.  8  pr.  D.  de  in  ins  voc,  2,  4. 

Vm.:  L.  8  pr.  D,  de  proc.  3,  3. 

X. :  L.  12  §.  1  D.  de  negot.  gest.  3,  5. 
XI.:  L.  3  §.  4,  7,  10  D.  de  minor.  4,  4. 
Xia.:  L.  6  D.  de  in  int.  rest  4,  1. 
XIV.:  L.  1  D.  de  cast.  pec.  49,  17. 

L.  8  §.  3  D.  de  inoff.  test  5,  2. 
XV.:  L.  20  §.  10  D.  de  her.  pet.  5,  3. 
XIX.:  L.  2  §.  2  D.  fam.  erc.  10,  2. 
XXV.:  L.  81  pr.  D.  de  relig.  11,  7. 

-  XXIX.:  L.  1  §.  3  D.  de  SC.  Maced.  14,  6. 

-  XXXI.:  L.  52  §.  8  D.  pro  socio  17,  2. 

-  XXXm.:  L.  7  D.  de  cast.  pec.  49,  17. 

-  XXXVn.:  L.  52  §.  4-6  D.  de  fürt.  47,  2. 

-  XXXEX.:  L.  3  §.  5  D.  de  B.  Poss.  37,  1. 

L.  1  §.  8  D.  de  B.  P.  sec.  tab.  37,  11. 
XL.:  L.  1  §.  15,  22  D.  de  coU.  37,  6. 
XLI.:  L.  3  §.  6,  8  D.  de  hon.  lib.  38,  2. 
XLV. :  L.  8  D.  de  cast.  pec.  49,  17. 

L.  11  §.  1,  2,  L.  13  pr.,  §.  1  D.  de  test.  mil. 

29,  1. 
L.  1  §.  4  D.  si  a  parente  37,  12. 
L.:  L.  1  §.  14  D.  de  SC.  Silan.  29,  5. 

-  LXIV.:  L.  2  D.  de  SC.  Maced.  14,  6. 

L.  1  §.  9  D.  de  separ.  42,  6. 

-  LXVII.:  L.  2  D.  de  cast.  pec.  49,  17. 

-  LXVm.:  L.  1  §.  8  D.  de  tab.  exhib.  43,  5. 

Die  ersten  Bücher  des  Edictscommentars,  und  zwar  minde- 
stens bis  zum  6.  einschliesslich,  scheinen  noch  unter  Sererus 
and  Caracalla  veröfFentlidit  worden  zu  sein ,  weil  darin  Cara- 
calla  nirgends  genannt,  im  6.  Buche  (L.  24  D.  de  his  qui  not. 
3,  2)  aber  ein  Eesoript  des  „Imperator  Severus"  angeführt 
wird.  In  Ansehung  der  spätem  Bücher,  mindestens  vom  9. 
bis  zum  35.,  spricht  manches  dafür,  dass  sie  unter  Severus 
und  Caracalla  entworfen,    aber  am  Anfange  der  AUeinregie- 
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rang  des  Caracalla  nochmals  überarbeitet  und  veröffentlicht 
worden  sind.  *«  Vom  36.  bis  zum  50.  Buche  scheint  Abfas- 
sung und  Veröffentlichung  unter  Caracalla's  AUeinregjening 
geschehen  zu  sein.  Mindestens  vom  52.  Buche  ab  ist  aber  der 
Comraentar  erst  nach  dem  Tode  dieses  Kaisers  und  wahr- 
scheinlich unter  Alexander,  also  zwischen  222 — 228  ge- 
schrieben. " 


16)  Vgl.  Th.  Mommsen  in  der  Zeitschr.  f.  Rechtsgcsch.  IX.  S.  101  fg. 
Besonders  kommt  in  Betracht  der  in  meinem  Programm  übersehene  Um- 
stand, dass  im  26.  Buche  (L.  2  §.  2  D.  de  cond.  ob  turp.  caus.  12,  5) 
eine  Verordnung  Caracalla's  vom  19.  Dezember  211  (L.  1  C.  de  poena  iud. 
7,  49)  als  kürzlich  („non  ita  pridem")  erlassen,  noch  im  .'J5.  Buche  aber 
(L.  1  pr.  D.  de  rcb.  cor.  qui  sub  tut.  27,  9)  Sevcrus  als  „Imperator  Sc- 
verus",  das  hcisst  als  noch  regierender  Kaiser  angeführt  wird. 

17)  Monmisen's  Gründe  reichen  nur  bis  zum  35.  Buche.  Dass  noch 
das  50.  Buch  unter  Caracalla  rerCasst  ist ,  zeigt  die  L.  3  D.  de  quaest. 
48,  18.  Dagegen  ist  das  52.  Buch  nach  CaracaUa's  Tode  geschrieben, 
weil  es  eine  Verordnung  dieses  Kaisers  als  „constitutio  Di  vi  Antonini" 
bezeichnet:  L.  5  §.  25  vgl.  §.  16  D.  ut  in  poss.  leg.  36,  4.  (Die  in  mei- 
nem Programm  S.  40  fg.  ausgesprochene  Meinung,  dass  hier  an  eine  Ver- 
ordnung von  Elagabal  zu  denken,  ist  um  so  weniger  haltbar,  als  diese 
Verordnung  bereits  bei  Paul.  IV,  1,  17  zu  Grunde  liegt.  S,  auch  Momm- 
sen a.  a.  0.  S.  114  Note  57.)  Mommsen  S.  110,  114  will  freilich  das 
„Divi^^  in  der  L.  5  §.  25  cit.  streichen,  weil  in  dem  §.16  ibid.  Caracalla 
als  „Imperator  Antoninus  Augustus'*,  das  heisst  als  lebend  bezeichnet 
werde.  Allein  ich  kann  den  "Widerspruch  nicht  finden,  weil  sich  das 
letzte  Citat  sehr  gut  aus  dem  von  Mommsen  S.  99  fg.  angegebenen  Grunde 
erklären  lässt.  Und  für  die  Abfassung  der  letzten  Bücher,  vom  52.  ab. 
unter  Alexander  sprechen  auch  noch  andere  Umstände.  Erstens  die  vor- 
hältnissmässig  weit  kleinere  Zahl,  und  namentlich  die  sehr  viel  geringere 
Genauigkeit  der  Citato  aus  frühern  Schriftstellern ,  und  zweitens  die  gegen 
Ulpian's  Verfahren  in  den  ersten  50  Büchern  sehr  aufiallig  abstechende 
Thatsache,  dass  Severus  und  Caracalla  fast  nur  noch  schlechtweg  als  Se- 
verus  und  Antoninus  ohne  Beisatz  von  Divus  oder  Imperator  bezeichnet 
werden.  Jenes  wie  dieses  berechtigt  zu  der  Vermuthung,  dass  Ulpian 
den  letzten  Thcil  des  Edictscommentars  erst  schrieb,  als  er  unter  Alexan- 
der die  hohe  Stellung  eines  Pracfectus  praetorio  erlangt  hatte,  welche 
ihm  einerseits  nur  noch  geringe  Müsse  für  schriftstcUerischo  Arbeiten  lless 
und  ihn  andererseits  von  den  Rücksichten  entband,  die  ein  niedriger 
gestellter  auch  selbst  noch  auf  verstorbene  Kaiser  hätte  nehmen  müssen, 
üebrigens  beziehe  ich  mich  auf  die  Nach  Weisungen  in  meinem  Programm 
ß,  38  ff. 
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h)  Ad  Sabinam 

lib.  I.:  L.  2  pr.  D.  de  cont.  emt.  18,  1. 

L.  20  §.  2  D.  qui  tcst.  fac,  28,  1. 
IL:  L.  2  D.  de  test.  tut.  26,  2. 
VI. :  L.  5  D.  de  cast.  pec.  49,  17. 
X.:  L.  6  §.  13  D.  de  iniusto,  rupto  28.  3. 
XIV.:  L.  3  §.  7  D.  de  suis  et  Icgit.  38,  16. 
XV.:  L.  3  §.  3  D.  de  assign.  lib.  38,  4. 
.      XXII. :  L.  44  pr.  D.  de  legat.  I.  (30). 

-  XXXn.:  L.  6  D.  de  cast.  pec.  49,  17. 

L.  3  §.  4  D.  de  donat.  int.  V.  24,  1. 
-XXXra.:  L.  32  §.  17  D.  cod. 

-  XXXVI.:  L.  28  D.  de  test.  niil.  29,  1. 

-  XLIV.:  L.  7  §.  6  D.  de  donat.  39,  5. 

Das  Werk  ist  unter  Caracalla's  AUcinregiorung,  das  33.  Buch 
jedenfalls  später  als  das  35.  Buch  des  Edictsconinientars 
geschrieben.  *" 

c)  DiBputationum 

lib.  IV.:  L.  9  D.  de  cast.  pec.  49,  17. 

L.  42  §.  3  D.  de  acq.  her.  29,  2. 
L.  33  D.  de  A.  R.  D.  41,  1. 

-  VU.:  L.  10  §.  2  D.  de  fidciuss.  46,  1. 

d)  Ad  Legem  luliam  et  Papium 

Üb.   m.:  I^  45  §.  3  D.  de  ritu  nupt.  23,  2. 

-  Vm.:  L.  3  D.  de  cast.  pec.  49,  37. 
c)  Fideicommissorum 

Hb.  IIL:  L.  1  §.  6  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1. 

-  rV.:  L.  16  §.11,  12  D.  eod. 

f)  De  officio  Consulis 

lib.  U.:  L.  5  §.  15  D.  de  agnosc.  lib.  25,  3. 

g)  Lib.  sing.  Regnlamm: 

ülp.  fragm.  XX,  10. 
Alle  diese  Schriften   fallen   in   die   Zeit  der  Allcinregierung 
Caracalla's. " 


18)  Mein  Programm  S.  42  fg.  Dcmburg,  Die  Institutionen  des  Gaius 
8.  102  Anm.  4  will  die  Verweisung  uuf  das  35.  Buch  ad  Kdictum  in  dem 
33.  Buche  ad  Sabinum  aus  einer  zweiten  Auflage  des  Sabinuscommcntars 
erklären.  Allein  die  Stelle  der  const.  Cordi  §.  3 ,  auf  welche  er  sich  be- 
ruft, bietet  für  die  Annahme  einer  zweiten  Ausgabe  des  Sabinuscommcn- 
tars selbst  schwerlich  einen  genügenden  Anhalt.  Weit  eher  möchte  ich 
an  dne  zweite  Ausgabe  der  frühem  Bücher  dos  Edictsconimentars  glauben. 

19)  Mein  Programm  S.  34ff.,  Huschke,  lurispr.  anteiusi  Ed.  11. 
p.  467. 
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h)  Ad  Legem  Aeliam  Sentiam 

lib.  IV.:  L.  30  §.  2  D.  qui  et  a  quib.  40,  9. 
i)  Nota  ad  Marcelii  Digest,  lib.  IX. : 

L.  9  D.  de  iure  codicill.  29,  7. 
Ueber  das  Alter  dieser  Stellen  lässt  sich  nur  sagen,  dass  die 
erste  jedenfalls  nach  dem  Tode  Marc  AureFs  geschrieben  ist, 
und  dass  die  Noten  zu  Marcellus  älter  sind,  als  der  Sabinus- 
commentar.*<* 

13)  AeilJ  Marclanl 

a)  De  iudiciis  publicis 

lib.  I. :  L.  11  pr.  D.  de  L.  Com.  de  fals.  48,  10. 

b)  Institutionum 

Hb.      I.:  L.  22  D.  de  bon.  lib.  38,  2. 

-  IV.:  L.  22  D.  de  test.  mil.  29,  1. 

L.  52  pr.  D.  de  acq.  her.  29,  2. 

-  Vm. :  L.  114  pr.  D.  de  legat.  I.  (30). 

Beide  Schriften  gehören  der  Zeit  nach  Caracalla's  Tode  an.  ^^ 

14)  Aemilii  Ma^rl  De  re  militari 

lib.  n.:  L.  11  D.  de  cast.  pec.  49,  17. 
L.  26  D.  de  test.  mil.  29,  1. 
Wahrscheinlich  unter  Alexander  geschrieben.*' 

15)  Herennli  Modestini  Begularum 

lib.  VI.:  L.  8  pr.  D.  de  iure  patron.  37,  14. 
L.  17  D.  de  manum.  40,  1. 
Ohne  Zweifel  aus  der  gleichen  Zeit.  *' 


20)  Jenes  erhellt  aus  dem  princ.  der  cit.  L.  30  D.  qui  et  a  quib.,  weil 
darin  eine  „Gonstitutio  Diyi  Marci^'  genannt  wird,  dieses  aus  der  L.  41 
pr.  D.  ad  L.  Aquil.  9^  2:  ülp.  lib.  XLI.  ad  Sabinum,  weil  sich  darin 
Ulpian  auf  seine  Koten  zu  den  Digesten  des  Marcellus  bezieht. 

21)  Mein  Programm  S.  50  ff.  Zwar  habe  ich  dort  die  Schrift  De 
iudiciis  publicis  noch  in  die  Lebenszeit  CaracaUa's  gesetzt;  allein  im 
2.  Buche  wird  „  Antoninus  Magnus  ^^  genannt»  und  diese  Bezeichnung  weist 
auf  die  Zeit  nach  Caracalla's  Tode  hin:  Th.  Mommsen  in  der  Zeitschr.  f. 
RechUgesoh.  IX.    S.  109. 

22)  Denn  die  Schrift  De  appellationibus  fällt  zweifellos  unter  Alexan- 
der, und  in  der  L.  13  §.  6  D.  de  re  milit.  49,  16  aus  lib.  II.  de  re  mili- 
tari ist  statt  „Divus  Severus  et  Antoninus^'  ohne  Zweifel  „Di vi  Seve- 
ras  et  Antoninus  **  zu  lesen.  Vgl.  Th.  Mommsen  a.  a.  0.  S.  105  ff  und 
mein  Programm  S.  52  fg. 

23)  Im  6.  Buche  (L.  3  D.  de  Senator.  1,  9)  steht  „Divus  Severus  et 
Antoninus".    Vgl.  die  vorige  Anmerkung. 
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16)  Der  Kaiser  SeyeniB  Alexander  in  folgenden  Rescripien: 

L.  1  C.  de  cast  pec.  12,  37  a.  223. 

L.  4  C.  fam.  erc.  3,  36  a.  ?  ** 

L.  2  C.  de  cast.  pec.  12,  37  a.  224. 

L.  3  C.  eod.  a.  224. 

L.  3  0.  de  bonis  proscript.  9 ,  49  a.  226. 

17)  Der  Kaiser  GordJums  in 

L.  4  C.  de  cast.  pec.  12,  37  a.  ?  (jedenfalls  zwischen  238 
—244). 

18)  Die  Kaiser  Bioeletlaii  und  Maximian  in 

L.  12  C.  de  collat.  6,  20  a.  294. 

L:  24  C.  de  inoff.  test.  3,  28  a.  294—300. 

L.    5  C.  de  cast.  pec.  12,  37  a.  ? 

19)  Der  Kaiser  Constantln  in 

L.  3  Th.  C.  de  privil.  eor. ,  qui  in  sacro  pal.  6,  35  a.  319, 
woraus  L.  2  C.  eod.  12 ,  29  (28)  geschöpft  ist. 

L.  15  Th.  C.  eod,  =  L.  un.  C.  de  castr.  omn.  pal.  pec. 
12,  31  (30)  a.  326.»» 

20)  Avrelii  Ireadil  Ciiarisii  lib.  sing,  de  testibus: 

L.  10  §.  2  D.  de  qnaest.  48,  18. 

21)  HennoiT^niani  Iuris  Epitomarum 

üb.  IV.:  L.  40  pr.  D.  ad  L.  Falc.  35,  2. 
Beide  schrieben  nach  331.*^ 

22)  Der  Kaiser  ConstantinB  in 

L.  3  Th.  C.  de  re  müit.  7, 1  =  L.  10  C.  eod.  12,  36  a.  349. 

23)  Fl«  Tegetins  BenatOB  in  der  Epitome  institutorum  rei  militaris 
(c.  380)  lib.  n.  cap.  20. 

24)  Der  Kirchenvater  Hieronymos  (f  420)  in  der  Epist.  LX.  ad 
Heliodorum  (Epitaphium  Nepotiani)  nr.  10  aus  dem  Jahr  396.  »^ 

25)  Die  Kaiser  Honorins  und  Tbeodosios  11.  in 

L.  2  Th.  C.  de  assessor.  1,  35  (21)  =  L.  7  C.  eod.  1,  51. 


24)  Die  Stelle  hat  zwar  grosse  Aehnlichkeit  mit  der  L.  1  C.  cit.  und 
in  manchen  Handschriften  sogar  die  nämliche  Inscription,  darf  aber  den- 
noch schwerlich  mit  jener  für  ein  einziges  Eescript  angesehen  werden. 

25)  Nach  der  Subscription  könnte  man  zwischen  den  Jahren  320  xmd 
326  schwanken,  aber  man  vergleiche  die  Note  in  der  (hier  überall  zu 
Grunde  gelegten)  Hänel'schen  Ausgabe  des  Codex  Theodosianus. 

26)  Zinmiem,  Geschichte  des  röm.  Privatrechts  I.  S.  388  fg.,  Ru- 
dorff,  Edm.  Bechtsgoschichte  I.   S.  199  fg. 

27)  Opp.  ex  reo.  D.  Vallarsü  t.  I.  p.  337.  Die  Stelle  ist  abgedruckt 
in  der  Anm.  8  zu  §.  60  (S.  430). 
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L.  6  Th.  C.   do  postul.  2,  10  =  L.  4  C.  de  advoc.  divers, 
iudicior.  2,  7. 
Beide  Stellen  haben  die   gleiche  Inscription  und  das  gleiche 
Datum  vom  23.  März  422 ,  sind  also  unzweifelliaft  nur  Stucke 
einer  und  derselben  grössern  Verordnung. 

26)  Die  Kaiser  Theodosius  IL  und  Yalentinian  HI.  in 

L.  8  C.  de  adv.  divers,  iudicior.  2,  7  a.  440. 

Nov.  Valent.  lU.  tit.  n.  de  postul.  L.  2  §.  4  (ed.  Haenel.) 

a.  442. 
L.  6  C.  de  cast.  pec.  12,  37  a.  ? 

27)  Die  Kaiser  Leo  I.  und  Anthemlos  in 

L.  34  C.  de  episcop.  1,3a.  469.  «s 

28)  Der  Kaiser  Anastaslus  in 

L.  5  pr.  C.  de  silentiar.  12,  IG  a.  499. 

29)  Die  Lex  Roraana  Visigothorum  vom  J.  506.*^ 

Hierher  gehören  die  Interpretationes  zu  den  bereits  genannten 
Stellen  des  Codex  Theodosianus ,  besonders  zu  der  L.  6  (3) 
Th.  C.  de  postul.  2,  10,  und  zu  den  ebenfalls  schon  genann- 
ten Stellen  der  Sententiae  des  Paulus,  femer  die  Explanatio 
tituli  Th.  C.  1 ,  11  de  assessoribus  ^'^  und  Gaii  Epit.  II,  1  §.  7. 

30)  Von   Jastinlaii   rühren   folgende    das   Institut  betreffende  Ge- 
setze her: 

L.  30  §.  2  C.  de  inoff.  test.  3,  28  vom  1.  Juni  528. 
,    L.  6  pr.,  §.  3  C.  de  bonis  quae  lib.  6,  61  vom  30.  Okto- 
ber 529. 
L.  7  C.  eod.  vom  21.  März  530. 
L.  7  §.  1  C.  ad  SC.  Maced.  4,  28  vom  21.  Juli  530. 
L.  7  pr.  C.  de  curat,  für.  5,  70  vom  1.  September  530. 
L.  16  §.  2  C.  de  usufr.  3,  33  vom  1.  Oktober  530. 
L.  21  C.  de  coUat  6,  20  vom  18.  Oktober  530  oder  532. 
L.  7  C.  qui  bonis  ced.  7,  71  vom  20.  Februar  531. 
L.  8  §.  2  C.  de  bon.  quae  lib.  6,  61  vom  29.  Juli  531. 
L.  11  C.  qui  test.  fac.  6,  22  vom  29.  Juli  531. 
L.  37  C.  de  inofL  test  3,  28  vom  1.  September  531.8» 


28)  Man  yergleicho  die  Anm.  8  zu  §.  46  (S.  352). 

29)  Sie  ist  überall  benutzt  in  der  vortrefflichen  Ausgabe  von  Gust. 
Haenel.    Lips.  1849.    4^ 

30)  Haenel  p.  5  vgl.  praef.  p.  XXIII.  sq.  und  unten  §.  68. 

31)  Die  Subscription  lautet  freilich:  „Dat.  Kai.  Sept.  Constantinop. 
post  consulatum  Lampadii  et  Orestae  V.  V.  C.  C.  anno  secundo",  was 
auf  532  hinweisen  würde,  allein  es  kann  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass 
die  Constitution  dem  Jahr  531  angehört,  und  dass  also  der  ohnehin  nicht 
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L.  12  C.  qni  fest.  fac.  6,  22  vom  1.  September  531. 

L.  50  C.  do  epißc.  1 ,  3  vom  5.  Februar  532. 

Nov.  22  cap.  34  in  f.  vom  18.  März  536. 

Nov.  115  cap.  3,  4  vom  1.  Februar  542. 

Nov.  118  cap.  1,  2  vom  26.  Juli  543. 

Nov.  123  cap.  19  vom  1.  Mai  546. 
Aus    den    am    21.  November    533    bestätigten    Institutionen 
gehören  hierher: 

§.  1  I.  per  qoas  pers.  2,  9. 

§.  9  I.  de  test.  ord.  2,  10. 

Pr.,  §.  5,  6  I.  de  milit  test.  2,  11. 

Pr.  I,  quib.  non  est  permiss.  2,  12. 

31)  Die  Paraphrase  des  TheophiluM  zu  diesen  Institutionen- 
steilen, 

32)  Die  höchst  wahrscheinlich  zwischen  543  —  546  vcrfassto  sog. 
Turiner  Institutionen glosso  in  den  Nummern  132,  166,  170, 
390,   474.»* 

33)  Die  Basiliken  und  ihre  Schollen. »»  Sie  geben  verhältnissmässig 
nur  sehr  unbedeutende  Aufschlüsse.    Wichtiger  ist 

34)  eine  griechische  Abhandlung  über  die  Peculicn  von  unbckanntom 
Verfasser,  aber  vemmthlich  aus  dem  eilften  Jahrhundort,  her- 
ausgegeben von  Gustav  Ernst  Heimbach  in  den  l^v^xihtm  tom.  n. 
p.  247  —  260.  Die  Schrift  zeichnet  sich  vor  andern  ihrer  Zeit 
durch  Gründlichkeit  aus.  Ihr  hauptsächlichster  Werth  besteht 
aber  in  der  wörtlichen  Mittheilung  von  Stellen  der  Basiliken, 
von  Stücken  aus  dem  xttra  nodag  des  Thaleläus  und  namentlich 
von  Scholien  dieses  Juristen  und  anderer  älterer  Schriftsteller.  »4 


in  allen  Handschriften  rorkoromcndo  Beisatz  „  anno  secundo "  zu  streichen 
ist.  Denn  schon  in  der  L.  12  G.  qui  test.  fac.  vom  1.  Sept.  531  wird 
uuere  Constitution  erwähnt,  und  auch  iu  der  L.  50  0.  do  episc.  1,  3  vom 
5.  Februar  532  wird  sie  offenbar  vorausgesetzt.  Demnach  ist  die  L.  37 
C.  cit.  gleichzeitig  mit  der  L.  36  C.  eod.  und  mit  der  L.  12  C.  cit.  erlas- 
sen. Vgl  auch  §.  33  Anm.  12  (S.  239)  und  Anm.  15  (S.  241),  §.  48  (S.  359) 
und  §.  66  (S.  463). 

32)  Benutzt  ist  die  Ausgabe  von  Paul  Krüger  in  der  Zeitschrift  für 
Eechtsgeschichte  VIF.  (1868)  S.  52  fF.  Der  Nachweis  des  angegebenen 
Alters  der  Glosse  ist  geführt  in  meiner  Schrift  über  die  sog.  Turiner 
Inatitutioncnglosse  und  den  sog.  Brachylogus  (1870). 

33)  Ueberall  nach  der  Ausgabe  vonHeimbach  benutzt  und  angeführt. 

34)  Der  Hcimbach'schen  Ausgabe  liegt  eine  Pariser  Handschrift  aus 
dem  15.  Jahrhundert  und  eine  Bologneser  Handschrift  aus  dem  Anfange 
dei  16.  Jahrhunderts  zu  Gnmde.     Durch  die  Güte  meines  Collegen,  Herrn 
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n.    Erkenntnissquellen  der  spätem  Entwickelung  des 
Institutes, 

1)  Die  Lex  Romana  yisigothonxm  und  die  verschiedenen  seit  dem 
7.  Jahrhundert  gemachten  Auszüge  aus  derselben,  unter  denen 
besonders  die  sog.  Lex  Bomana  Utinensis  (von  Haenel  als  Epi- 
tome  S.  Galli  bezeichnet)  hervorzuheben  ist. 

2)  Das  langobardische  Edictum  Botharis  vom  J.643  im  cap.  167.  ^<^ 

3)  Der  wahrscheinlich  gerade  in  dem  Jahr  1000  zu  Rom  verfasste 
sog.  Brachylogus  in  lib.  11.  tit.  17  §.  2.»« 

4)  Petms,  Eiceptiones  Legum  Bomanorum  lib.  L  cap.  20,  22, 
lib.  III.  cap.  25,  26 ,  in  Südfrankreich  um  die  Mitte  des  11.  Jahr- 
hunderts entstanden.  8' 

5)  Die  Schriften  der  Glossatoren.  Als  die  Grundlage  der  ge- 
sammten  spätem  Entwickelung  sind  sie  von  besonderer  Bedeu- 
tung. Sie  bieten  jedoch  in  Ansehung  des  castrense  peculium 
nur  wenig.  Im  ganzen  kommen  ausser  der  Accursischen  Glosse 
zu  den  oben  angeführten  Stellen  des  Corpus  iuris  fast  bloss 
noch  die  Vorlesungen  des  Odofredns  (f  1265)  in  Betracht. 


Geh.  Käthes  Witte,  habe  ich  aber  Gelegenheit  gehabt,  auch  eine  in  sei- 
nem Besitze  befindliche  genaue  Abschrift  der  ältesten  bekannten  Yenediger 
Handschrift  aus  dem  13.  Jahrhundert  kennen  zu  lernen  und  zu  benutzen. 
Sie  stimmt  mit  der  Pariser  Handschrift  darin  überein,  dass  sie  mit  dem 
Worte  TTttTfQtov  aufhört  und  folglich  die  Schlussstelle  der  Bologneser 
Handschrift  nicht  enthält.  Bei  dieser  Gelegenheit  kann  ich  auch  die  Frage 
Heimbach's  (Proleg.  p.  LXX) ,  ob  das  Werkchen  in  jener  ältesten  Hand- 
schrift einen  Titel  habe ,  verneinend  beantworten. 

35)  Benutzt  nach  Bluhme's  Ausgabe  bei  Pertz ,  Monumenta  Germa- 
niae  historica  Legum  t.  lY.  p.  38  und  in  Edictus  ceteraeque  Langobar- 
dorom  Leges  (Hanov.  1870)  p.  34.  Die  Stelle  findet  sich  mit  geringen 
Yeränderungen  wieder  in  dem  Liber  Papionsis  Roth.  167  (Pertz  ibid. 
p.  326  sq.)  und  in  der  L.  11  Lomb.  de  success.  II ,  14.  Mit  ihr  ist  zu 
verbinden  eine  alte  Glosse  zu  dem  Liber  Papiensis  1.  c.  aus  dem  Anfange 
dos  11.  Jahrhunderts  (Pertz  p.  327). 

36)  Benutzt  in  der  Ausgabe  von  Böcking,  Corpus  Legum  sive  Bra- 
chylogus iuris  civilis.  Berol.  1829.  —  Ben  Nachweis  der  angegebenen 
Entstehungszeit  imd  Heimath  liefert  meine  Schrift  über  die  Turiner  Insti- 
tutionenglosse und  den  Brachylogus. 

37)  Ygl.  §.73  Anm.  5.  Die  Schrift  ist  benutzt  in  der  Ausgabe  von 
Barkow  bei  Savigny,  Geschichte  des  röm.  Rechts  im  Mittelalter  2.  Ausg. 
II.  S.  320  ff.  Andere  nach  Alter  und  Darstellung  verwandte  Schriften  sind 
genannt  in  §.  73  und  §.  74. 
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Die  Glosse  ist  fiberall  benntzt  nach  der  Pariser  Ausgabe  des 
Corpus  iuris  von  1576  (ap.  Sebastianum  Nivellium  fol.) 

Von  den  Vorlesungen  des  Odofred  verdienen  hier  die  Er- 
wähnung nur  folgende: 

Praelectiones  in  primam  Codicis  partem  (Lib.  I.  —  V.)  Lugd. 
1552.  fol. 

Praelectiones  in  secundam  Codicis  partem.  Lugd.  1549.  fol. 

Praelectiones  super  tribus  libris  Codicis.  Lugd.  1550.  fol.*^ 

6)  Die  Commentatoren  von  der  Mitte  des  13.  bis  zum  Anfange 
dea  16.  Jahrhunderts.  Ihre  Schriften  sind  der  bei  weitem  wich- 
tigste Theil  der  gesanunten  Literatur^  des  Institutes,  und  zwar 
nicht  allein  in  dogmengesehichtlicher  Beziehung,  sondern  nicht 
allzu  selten  auch  ffir  das  richtige  Verstandniss  des  reinen  römi- 
schen Bechtes.  Hervorzuheben  sind  die  Lectura  des  ClnuB  über 
den  Codex  (zwischen  1312  —  1314  verfasst),  die  Commentare  des 
BartoIOB  (geb.  1314,  gest.  1357),  des  Saldos  (geb.  1327,  gest. 
1400),  des  Sftlleetus  (t  1412),  des  Baphael  FiügOBius  (geb. 
1367,  gest.  1427),  des  Paolas  de  Castro  (f  1441),  des  Alex- 
ander Tartagmis  (geb.  1424,  gest.  1477)  und  des  Jason  (geb. 
1435,  gest  1519);  ganz  besonders  aber 

der  Commentar  des  franzosischen  Juristen  Johannes  Faber 
über  die  Institutionen  (verfasst  gegen  die  Mitte  des  14.  Jahr- 
hunderts), 

die  Lectura  des  neapolitanischen  Juristen  Lueas  de  Penna 
über  die  tres  Ubri  Codicis,  begonnen  im  Jahr  1348,*®  endlich 

die  Lectura  des  Bologneser  Bechtslehrers  Johannes  de  Pla- 
tea  über  die  tres  libri  Codicis,  etwa  aus  dem  Anfange  des 
15.  Jahrhunderts,*^  die  ich  kenne  in  der  Ausgabe:  Lugd. 
sumpt.  Bartholomaei  Trot.  1516.  fol. 

7)  Die  zu  Tübingen  gehaltenen  Vorlesungen  des  Johannes  Siehard 
(geb.  1499,  von  1535  bis  zu  seinem  Tode  im  J.  1552  Professor 
in  Tübingen)  über  den  Codex.**  Sie  bieten  zwar  nicht  beson- 
ders viel,  geben  aber  ein  klares  Bild  der  damaligen  Gestaltung 


38)  Auf  diese  Ausgaben  beziehen  sich  die  hie  und  da  angegebenen 
BUtteizahlen. 

39)  Ich  habe  die  bei  Savigny,  Gesch.  des  röm.  R.  im  M.  A.  2.  Ausg. 
VI.  8.  203  nicht  erwähnte  Ausgabe  Lugd.  ap.  loo.  Giunta  1544  foL  be- 
nutzt, Ton  der  ieh  zwei  ExeAplare  kenne.i 

40)  Et  schrieb  nach  Salicet,  da  er  diesen  häufig  oitiert,  aber  vor 
ingeloz  AretinuB  (f  1445).  VgL  auch  Spangenberg,  Einleitung  in  das 
romiseh  -  Jnstinlaneiflohe  Rechtsbuch  S.  317. 

41)  Benutzt  in  der  Ausgabe  Francof.  tom.  I.  1613 ,  tom.  IL  1614  fol. 
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des  Institutes  in  Deutschland.    Hierher  gehören  namentlich  die 
Bemerkungen  zu  der  L.4  C.  fam.  erc.  3,  36. 

8)  Jaeobus  Oujaeios,  geb.  1520  oder  1522,  gest.  1590.  In  seinen 
zahlreichen  Schriften  wird  naturlich  auch  das  castrense  peculium 
vielfach  berührt.  Seine  Erörterungen  sind  aber  nicht  von  beson- 
derer Bedeutung,  und  die  bekannte  Veränderlichkeit  seiner  An- 
sichten wird  auch  hier  oft  genug  bemerkbar.  Noch  unbedeu- 
tender sind 

9)  die  wenigen  Bemerkungen  tiber  das  Institut  in  den  Schriften 
von  Hugo  BoneUns  (geb.  1523  oder  1527,  gest.  1591).  Eine 
Erwähnung  verdient  höchstens,  was  er  in  den  Commentarii  iuris 
civilis  lib.  VI.  cap.  5  nr.  8  und  lib.  IX.  cap.  5  nr.  8  — 11  von  dem 
castrense  und  quasi  castrense  peculium  sagt. 

10)  Benedleti  Plnelli  Lusitani  Variae  resolutiones  sclectaeque  iuris 
interpretationcs  et  conciliationes.  Lugd.  1680.  4  *'.  Lib.  L  cap.  V. 
Utrum  filiusfamilias  possit  testari  de  bonis,  quae  eidem  acqui- 
runtur  ex  dispositiono  1.  Cum  multa  [7]  C.  de  bonis  quae  libe- 
ris  etc.  In  dieser,  am  Ende  des  16,  oder  am  Anfange  des  17. 
Jahrhunderts  geschriebenen,**  Abhandlung  wird  ein  grosser 
Theil  der  Lehre  von  dem  castrense  peculium  gründlich  und  ein- 
gehend erörtert. 

11)  Anton  Faber,  geb.  1557,  gest.  1624.  Er  hat  sich  mit  dem 
Institute  vielfach  und,  wie  es  scheint,  mit  besonderer  Liebe 
beschäftigt    Fast  als  eine  förmliche  Monographie  kann  gelten: 

lurisprudentiae  Papinianeae  scientia  (zuerst  1607,  von  mir 
vorzugsweise  benutzt  in  der  Ausgabe:  Ooloniae  Allobrog.  1681. 
4«^.)  Tit.  XL  princ.  VI.  de  mUitia  et  dignitate  (p.  559  —  593 
der  Ausgabe  von  1631). 

Ergänzungen  finden  sich  in  den 
Errores   pragmaticorum    et  interprctum  iuris  Dec.  43  err.  5, 
8,  9,  10,    Dec.  82  err.  6  —  8  (Epist.  dedicat.  zu  der  die  dec. 
26  —  50  enthaltenden  Pars  II.  von  1604,   und  zu  der  die  dec. 
76  —  100  umfassenden  Pars  IV.  von   1614.    Benutzt  ist  vor- 
zugsweise die  Ausgabe:  Lugd.  1658.   II  tomi  fol.) 
Diese  Erörterungen  Faber's  zeichnen  sich  durch  grosse  Selb- 
ständigkeit,   Scharfsinn    und   viele    treffende  und   richtige 
Gedanken  aus.    Nur  hat  er  sich  durch  sein  Streben  nach 
Originalität  manchmal  zu  leeren  Spitzfindigkeiten  verleiten 
lassen;    auch   fehlt   es   seiner  Darstellung  bei  aller  Weit- 
schweifigkeit   nicht   selten   an'  der  rechten    Grundliclikeit. 


42)  PincUus  citiert  unter  andern  den  Cujacius  (f  1590)  und  den  Men- 
doza  (t  1596),  aber  nicht  den  Anton  Faber.  Dagegen  wird  er  in  der 
Mitte  des  17.  Jahrhunderts  von  Rotes  citiert. 
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Endlich  artet  die  anerkennenswertbo  Freiheit,  mit  welcher 
Faber  dem  StoflF  und  den  Quellen  gegenübersteht,  hier,  wie 
in  dem  Gebiete  anderer  Lehren ,  allzu  oft  in  blinde  und 
grundlose  Willkür  aus. 

12)  Disp.  jurid.  de  peculio  castrensi,  quam  sub  praesidio  Dn.  Qul- 
rini  Schachers  publicae  disquisitioni  snbjicit  I.  C  Bilieb.  Lips. 
1646.    4<».    Gänzlich  werthlos. 

13)  Joseph!  Femandes  de  Retes  Opusculorum  IIb.  V.  De  castrensi 
peculio.  Der  zweite,  diese  Abhandlung  mitenthaltende  Thcil 
der  Opuscula  war  schon  1656  vollendet,  erschien  aber  erst  1G58 
zu  Salamanca,  wo  damals  Betes  Professor  war.  Eine  neue,  von 
mir  benutzte,  Ausgabe  findet  sich  in  Gerard  Meerman's  Novus 
thesaurus  iuris  civilis  et  canonici  Tom.  VI.  p.  240  —  273. 

Da»  Hauptwerk  über  die  Lehre,  ausgezeichnet  durch  Gründ- 
lichkeit und  Vollständigkeit  in  der  Benutzung  des  Quellen- 
materials, sowie  durch  sorgfältige  Berücksichtigung  der  Lite- 
ratur. Zu  tadeln  ist  ausser  der  äusserst  dürftigen  Behandlung 
des  quasi  castrense  pecnlium  die  gänzliche  Ausserachtlassnng 
der  geschichtlichen  Seite  des  Gegenstandes. 

14)  Wolfgang  Adam  Lanterbach,  geb.  1618,  gest.  1678.  Er  hat 
sich  mit  dem  Institute  in  mehrern  Abhandlungen  beschäftigt. 
Fast  alles  aber,  was  er  darüber  geschrieben,  und  jedenfalls 
alles  wesentliche  findet  sich  wörtlich  wieder  in  dem  nach  seinem 
Tode  von  seinem  Sohn  ülr.  Thom.  Lauterbach  herausgegebenen 
CoUegium  theoretico-practicum  Lib.  XV.  tit.  I.  §.  V.  — XVIL, 
Lib.  XLIX.  tit  XVII. 

15)  Joh.  Sehilter,  Praxis  iuris  romani  in  foro  germanico.  Tom.  HI. 
(zuerst  1684).  Exerc.  ad  Fand.  XLIV.  §.  XL.  -XLVU.  Das 
castrense  und  quasi  castrense  peculium  wird  hier  ziemlich  aus- 
führlich behandelt.  Denn  die  ganze  Exerc.  XLIV.  ist  ein  blosser 
Wiederabdruck  einer  altem,  unter  dem  Präsidium  des  Joh. 
Strauch  vertheidigten  und  daher  öfters  unter  dem  Namen  des 
letztem  angeführten  Dissertation  Schiltcr's:  De  acquisitionibus 
per  hos,  qni  sunt  in  potestate.    Jenae  1658.    4". 

16)  Christophoms  Gonradiis  Baningftrtner  (praes.  Nie.  Christ.  Lyn- 
cker),  Diss.inaug.  jurid.  de  juribus  peculii  militaris.  Jenae  1697.  4  ". 
(Recusa  Vitembergae  1753.  4^)  Eine  von  spätem  viel  benutzte 
Schrift,  die  häufig,  aber  sehr  mit  Unrecht,  dem  praeses  Lyncker 
zugeschrieben  wird.  Sie  giebt  den  damaligen  Stand  der  lichre 
in  recht  fieissiger  Zusammenstellung. 

17)  Samuel  Stryk,  Disp.  de  obligationc  filüfamilias  (1708)  Cap.  II. 
De   obligatione   filüfamilias  intnitu  peculii   castrcnsis   et  quasi 
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castrensis.  (Opp.  omn.  tom.  VUl.  Prancof.  1745.  Pag.  402  —  407.) 
Recht  klare  Darstellnng  der  damals  herrschenden  Meinungen. 

18)  Joh.  €k>dofrediis  Bauer,  Diss.  jnr.  de  pecnüo  qoasi  castrensi 
studiosomm.  Lips.  1726.  4^  (Auch  in  den  Opnsc.  acad.  edid. 
Henr.  Godofr.  Bauer.  Lips.  1787.  Tom.  I.  p.  50  sqq.)  Ver- 
breitet sich  über  viele  andere  das  Listitut  betreffende  Fragen 
und  muss  daher  in  der  Reihe  der  allgemeinen  Literatur  des- 
selben mit  genannt  werden. 

19)  Project  des  Corporis  Juris  Fridericiani.  Th.  L  1749,  Th.  ü.  1751. 
Verfasst  von  dem  damaligen  preussischen  Grosskanzler  Samuel 
y.  Oocceji  und  wesentlich  dazu  bestimmt,  das  Recht,  wie  es 
damals  in  der  Praxis  galt,  in  klarer,  systematischer  Weise  mit 
Entscheidung  der  bestehenden  Streitfragen  darzustellen.  Hier- 
her gehört  Part.  L  Hb,  I.  tit  DL  art  IV.  §§.  62  —  68. 

20)  Codex  Maximilianeus  Bavaricus  civilis  von  1756,  nach  der  Ein- 
fuhrungsverordnung  ebenfalls  im  wesentlichen  nur  auf  eine  Co- 
dilication  des  geltenden  Rechtes  abzielend,  und  die  Anmerkungen 
zu  diesem  Gesetzbuche  von  Krelttmayr.  Th.  I.  München  1759- 
Von  dem  castrense  und  quasi  castrense  peculium  wird  gehan- 
delt in  Th.  L  Cap.  V.  §.  IV. 

Als  sicherste  Zeugnisse  der  damaligen  Praxis  sind  diese  Ge- 
setzgebungsarbeiten von  allergrösster  Bedeutung. 

21)  Gregoril  M^Jansli  Disputationes  juris.  Tom.  I.  Lugd.  Batav. 
1752.  4^    Disput.  XIV.  De  peculio  castrensi  (p.  256  — 295). 

Die  Abhandlung  ist  keinesweges  eine  vollständige  Monographie 
des  Institutes ,  sondern  sie  scheint  hauptsächlich  nur  geschrie- 
ben zu  sein  einigen  unverhältnissmässig  weitläufigen  Aus- 
führungen zu  Liebe,  die  manchmal  dem  Gegenstande  ziemlich 
fremd  und  noch  öfter  unrichtig  sind. 

22)  Christianiis  Bau,  Historia  iuris  civilis  de  peculiis.  Lips.  1770. 
4^  Vom  castrense  und  quasi  castrense  peculium  handeln  be- 
sonders die  §§.  Vn.  und  VIH.  (p.  XIX.-XXXHI.) 

Mit  Ausnahme  der  grundlosen  Hypothese,  dass  die  privile- 
gierte Stellung  des  Haussohnes  zu  dem  castrense  peculium 
schon  vor  der  Eaiserzeit  bestanden  habe  und  ihre  Entstehung 
einem  alten  (Gewohnheitsrechte  verdanke,  ist  in  dieser  Er- 
örterung etwas  neues  nicht  zu  finden.  Dennoch  muss  diese 
Schrift  ganz  besonders  hervorgehoben  werden,  weil  sie  von 
spätem  viel  benutzt  und  citiert  worden  ist. 

23)  Joh.  Bemh.  Christ.  Eichmann  (Professor  zu  Jena),  Erklärun- 
gen des  Bürgerlichen  Rechts  nach  HeUfeld^s  Lehrbache  der 
Pandecten.    Dritter  TheiL    Berlin  und  Stralsund  1784.    S.  125 
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—  135.    Braachbar  als  Darstellong  des  damaligen  Standes  der 
Lehre.    Ebenso 

24)  Ladwigr  Julius  Frledrieh  H9pflier,  Theoretisch  -  practischcr 
Commentar  Über  die  Heineccischen  Institationen.  Zuerst  1783; 
5.  Anfl.  1795.    §§.  426~i28,  431. 

25)  OalliiB  Aloys.  Casp.  Kleinschrod  (praes.  los.  Maria  Schneidt), 
Diss.  inaag.  de  inre  filiifamilias  disponendi  de  peculiis  ad  nor- 
mam  iuris  peregrini  et  patrii  considerato.    Wirceburgi  1784.  4^ 

Die  Schrift  wird  öfters  unter  dem  Namen  des  praeses  Schneidt 
citierty  aber  laut  des  Vorwortes  von  Schneidt  mit  grossem 
Unrechte.  Sie  zeichnet  sich  ans  nicht  nur  durch  Fleiss  und 
Klarheit,  sondern  auch  dadurch,  dass  neben  dem  römischen 
auch  das  kanonische,  deutsche  und  insbesondere  fränkische 
Recht  berficksichtigt  ist. 

26)  Christian  Friedrieh  Olflek,  Ausfuhrliche  Erläuterung  der  Pan- 
decten  nach  Hellfeld.  Th.  TL.  1791.  §.  136  (S.  214  ff.);  Th.  XIV. 
1813.  §.  906  (S.  360  ff.);  Th.  XXXIV.  1830.  §.  1407  a.  (S.  102  ff.). 

Es  ist  nicht  leicht  möglich,  grössere  Widersprüche  bei  einem 
und  demselben  Schriftsteller  zu  finden ,  als  in  diesen  verschie- 
denen Bänden  des  Glttck'schen  Commentars.  Im  2.  Theil  steht 
Glück  noch  ganz  und  gar  auf  dem  Standpunkte  der  frühem 
Theorie  und  Praxis.  Im  14.  Theil  dagegen  trägt  er  unter 
dem  Titel  einer  ,, Nachlese"  die  grundverschiedenen  Lehren 
vor,  welche  Thibaut  in  seinem  inzwischen  erschienenen  System 
des  Pandectenrechtes  als  vermeintlich  wahres  Justinianisches 
Recht  entwickelt  hatte ,  und  im  34.  Theil  hält  er  sich  eben  so 
unselbständig  an  Betes. 

27)  (Pliilipp  Heinrich  Friedrieh  Httnsel),  Bemerkungen  und  £x- 
curse  über  das  in  dem  Königreich  Sachsen  gültige  Civilrecht 
nach  Anleitung  von  Curtius  Handbuch  zusammengestellt.  Erste 
Abtheilung.  Leipzig  1828.  Diese  erste  Abtheilung  erschien 
ohne  Nennung  des  Verfassers ,  der  jedoch  unter  der  Vorrede  der 
zweiten  sein  Incognito  aufgab.  In  §.  164  (S.  378—392)  wird 
eine  recht  vollständige  und  gute  Darstellung  des  castrense  und 
quasi  castrense  peculium  gegeben. 

28)  Heimbaeh  (Professor  in  Leipzig)  in  dem  Bechtslexikon  für  Ju- 
risten aller  teutschen  Staaten,  redigiert  von  Weiske.  Bd.  VQ. 
(1847).  Artikel  „Peculien".  Von  dem  castrense  und  quasi 
castrense  peculium  ist  die  Rede  S.  867—873.  Ohne  alle  Selb- 
ständigkeit. 

29)  Johannes  Emil  Kmitze  (Professor  in  Leipzig),  Cursus  des 
römischen  Rechts.    Leipz.  1869.    §§.  937  —  941  (S.  740  ff.). 
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XLvm  Quellen  und  Literatur. 

30)  Alois  Brinz,  Lehrbuch  der  Pandekten.  Zweite  Abtheilung. 
Zweite  Hälfte.  Zweite  Lieferung  (Die  Familienrechte).  Erlan- 
gen 1869.    §§.  252,  255,  256. 

Diese  beiden  Lehrbücher  behandeln  das  Listitut  so  eingehend, 
dass  sie  hier  einer  besondem  Erwähnung  verdienen.  Sie  be- 
fassen sich  aber  gleich  allen  andern  Lehrbüchern  unserer  Zeit 
das  erste  nur,  das  zweite  fast  nur  mit  dem  reinen  römischen 
Rechte. 

Viele  andere,  minder  wichtige  oder  bloss  einzelne  Theile 
der  Lehre  von  dem  castrenso  und  quasi  castrense  poculium 
erörternde  Schriften  werden  im  Laufe  der  Dai-stcUung  an  den 
betreffenden  Orten  genannt.  Die  grosse  Dürftigkeit  der  Litera- 
tur lässt  sich  schon  daraus  ermessen,  dass  ich,  mit  Ausnahme 
derjenigen  des  Retes,  keine  einzige  Schrift  verzeichnen  konnte, 
die  den  Namen  einer  eigentlichen  Monographie  vordiente.  Und 
vollends  von  der  deutschen  Rechtswissenschaft  ist  das  Institut 
bisher  gänzlich  vernachlässigt  worden.  Am  meisten  haben  sich 
die  Spanier  um  es  verdient  gemacht 
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Einleitung. 

Gescbichtlicher  Ursprung  des  castrense  pecalium. 

§.1. 
Wer  es  unternehmen  wollte,  den  Ursachen  nachzugehen, 
aus  welchen  einzelne  Rechtsinstitute  von  Seite  der  schriftstelleri- 
schen Bearbeitung  entweder  besondere  Gunst  oder  besondere  Zu- 
rücksetzung erfahren  haben,  der  würde  sicherlich  finden,  dass  das 
eine  wie  das  andere  keinesweges  immer  nur  durch  innere  Gründe, 
das  besondere  Maass  desWerthes  oder  ünwerthes,  bestimmt  worden 
ist,  sondern  häufig  durch  recht  äusserliche  Rücksichten,  und  dass 
überhaupt  in  dem  Leben  der  Rechtsinstitute  Umstände  ?on  an 
sich  sehr  zufälliger  und  gleichgültiger  Art  eine  nicht  minder 
wichtige  Rolle  spielen,  als  in  demjenigen  der  Menschen,  Völker 
und  Staaten.  Wenigstens  wird  man  unwillkürlich  auf  solcherlei 
Betrachtungen  geführt  durch  die  Wahrnehmung  der  äusserst 
mangelhaften  Bearbeitung  desjenigen  Institutes,  dessen  umfas- 
sende Darstellung  dem  vorliegenden  Buche  zur  Aufgabe  gesetzt 
ist.  Sieht  man  sich  nach  den  Gründen  dieser  argen  Vernach- 
lässigung um,  so  lässt  sich  zuvörderst  kein  anderer  entdecken, 
als  der  rein  äusserliche,  dass  der  Titel  de  castrensi  peculio  in 
den  Justinianischen  Digesten  sowohl,  als  in  dem  Ck)dex  zufällig 
zu  den  allerletzten  gehört.  Eine  Thatsache,  anscheinend  so 
geringAigig,  um  kaum  die  Beachtung  zu  verdienen.  Und  dennoch 
war  sie  von  dem  allergewichtigsten  Einflüsse  während  der  langen 
Zeit,  in  welcher  die  Rechtswissenschaft  ihren  Schwerpunkt  in 
den  akademischen  Lehrvorträgen  hatte,  diese  letztem  aber  rein 
exegetisch  zu  Werke  giengen  oder  sich  doch  wenigstens  aus  dem 
Geleise  der  sog.  Legalordnung  nicht  herausbewegten.  Unter  der 
Herrschaft  einer  solchen  Methode  mussten  die  letzten  Titel  ganz 

Fitting,  Castronse  peculiam.  1 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


2        Einleitung.     Geschichtlicher  Ursprung  des  castrense  pcculium. 

regelmässig  zu  kurz  kommen.  Denn  bei  der  Ungeheuern  Fülle 
des  Stoffes  bleibt  in  den  festen  Zeitschranken  der  akademischen 
Vorträge  für  eine  gleichmässige  Behandlung  aucG  der  letzten 
Partieen  gewöhnlich  kein  Raum  mehr  übrig.  ^ 

Was  aber  einmal  auf  der  Seite  liegt,  das  pflegt  schon  um 
deswillen  wenig  beachtet  zu  werden.  Es  fehlt  ihm  an  Gelegen- 
heit, die  Blicke  auf  sich  zu  lenken  und  mit  der  Bekanntschaft 
ein  Interesse  für  sich  zu  erwecken.  Nur  hieraus  lässt  es  sich 
erklären ,  dass  auch  nach  dem  Wegfall  jener  Methode  die  Ver- 
ödung des  castrense  poculium  fortgedauert  hat.  Denn  den  Maass- 
stab des  innem  Verdienstes  angelegt,  hätte  dieses  Institut  von 
jeher  der  schriftstellerischen  Pflege  in  vorzugsweisem  Grade 
würdig  erscheinen  müssen.  War  doch  seine  merkwürdige,  aus 
den  vollkommensten  Gegensätzen  eigenthümlich  gemischte  Theorie 
fOr  sich  allein  schon  genugsam  dazu  angethan,  das  wissenschaft- 
liche Auge  zu  fesseln  und  zu  einer  genauem  Betrachtung  zu 
reizen.  Hiezu  kam  aber  noch  die  bekannte  Thatsache,  dass 
das  castrense  peculium  der  Ausgangspunkt  gewesen  ist  für  die 
gesammte  freiere  Entwickelung ,  welche  die  vermögensrechtliche 
Stellung  der  Hauskinder  in  dem  spätem  römischen  Rechte  genom- 
men. Dadurch  war  die  Erwartung  berechtigt,  dass  eine  Erfor- 
schung seiner  Geschichte  zugleich  ein  Licht  über  diese  noch  weit- 
aus nicht  hinreichend  aufgeklärte  Entwickelung  verbreiten  werde. 
Endlich  hätte  das  castrense  und  quasi  castrense  peculium  längst 
auch  aus  dem  Grund  eine  sorgfältige  monographische  Bearbeitung 


1)  Ganz  anschaulich  und  augenfällig  wird  die  Bedeutung  dieses 
TJmBtandes,  wenn  man  die  Commentare  der  mittelalterlichen  Schriftsteller 
über  das  Digestum  nOTum  oder  auch  die  spätem  Pandektcnconunentare 
eines  Duaren,  Brunnemann,  Voet  und  anderer  betrachtet.  Die  letzten  Titel, 
und  darunter  derjenige  de  castrensi  peculio,  mangeln  entweder  völlig  oder 
sind  doch  nur  in  der  allerdürftigsten  Weise  ausgestattet.  Noch  ungünsti- 
ger aber  war  das  Schicksal  des  Codextitels  de  castrensi  peculio.  Denn 
die  drei  letzten  Bücher  des  Codex  wurden  im  Mittelalter  überhaupt  nur 
sehr  selten  commenttert.  Und  wenn  es  einmal  geschah,,  so  crgieng  es  wenig- 
stens den  letzten  Titeln  gewöhnlich  nicht  besser,  als  den  letzten  Titeln 
der  Digesten.  In  den  Commentaren  der  Spätem  aber,  z.  B.  des  Brunne- 
mann, Perez  und  anderer,  ist,  wie  leicht  der  Augenschein  ergiebt,  dieser 
Mangel  keinesweges  ausgeglichen. 
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verdient,  weil  es  mit  den  staatlichen  and  gesellschaftlichen  Ver- 
hältnissen des  römischen  Reiches  in  einem  leicht  bemerkbaren 
engen  Zusammenhange  steht.  Und  noch  mehr.  Dehnte  man 
die  Untersuchung  nur  um  etwas  weiter  aus,  so  hätte  man  als- 
bald erkennen  müssen,  dass  dieser  Zusammenhang  mit  den  all- 
gemeinen staatlichen  und  gesellschaftlichen  Zuständen  auch  im 
Mittelalter  nicht  aufgehört  hat,  dass  vielmehr  für  die  Ausbil- 
dnng  der  mittelalterlichen  Ständeverhältnisse  das  castrense  und  quasi 
castrense  peculium  selbst  ein  gar  nicht  unwichtiger  mitwirkender 
Factor  gewesen  ist.  Da  mancher  diese  allgemein  geschichtliche  und 
man  darf  wohl  geradezu  sagen:  weltgeschichtliche  Seite  des 
Institutes  leicht  noch  höher  anschlagen  möchte,  als  die  streng 
juristische :  so  soll  es  eines  der  hauptsächlichsten  Ziele  der  nach- 
folgenden Darstellung  sein,  auch  ihr  nach  Vermögen  und 
Kräften  gerecht  zu  werden. 

Schon  gleich  in  seinem  ersten  Ursprünge  weist  das  castrense 
peculium  seine  enge  Verknüpfung  mit  den  allgemeinen  staatlichen 
Verhältnissen  auf.  Denn  seine  juristische  Absonderung  von  dem 
gewöhnlichen  peculium  war  eine  Folge  der  Veränderungen, 
welche  seit  Marius  in  der  römischen  Heeresverfassung  vor  sich 
gegangen  waren,  und  der  damit  zusammenhängenden  Verände- 
nmgen,  welche  unter  Cäsar  und  Augustus  in  den  römischen 
Staatseinrichtungen  vor  sich  giengen. 

In  der  altem  Zeit  war  gemäss  der  Servianischen  Verfassung 
der  Kriegsdienst  eine  Last  der  besitzenden  Bttrger  gewesen. 
Jeder  Bttrger,  der  in  einer  der  fünf  Censusklassen  stand,  hatte 
während  eines  bestimmten  Lebensalters  die  Verpflichtung  zu  einer 
gewissen  Anzahl  von  Feldzügen.  Diese  letztem  waren  aber  An- 
fangs gewöhnlich  nur  von  kurzer  Dauer,  und  nach  der  Beendi- 
gung des  Feldzuges  wurde  die  ausgehobene  Mannschaft  wieder 
entlassen,  so  dass  der  Krieger  sich  stets  als  Bürger  fühlte  und 
des  bürgerlichen  Lebens  gewohnt  blieb. 

Je  mehr  aber  nach  und  nach  die  Anforderangen  des  Kriegs- 
dienstes sich  steigerten,  um  desto  schwieriger  wurde  es,  ihnen 
auf  diese  verfassungsmässige  Weise  zu  genügen;  und  selbst  die 
Neuerung,  zu  der  man  sich  schon  frühzeitig  (schon  vor  Polybius) 
entschloss,   den  zum  Eintritt  in  das  Bürgerheer  verpflichtenden 

1* 
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geringsten  Vermögensbetrag  von  11000  Assen  auf  4000  herunter 
zu  setzen,  erwies  sich  auf  die  Dauer  als  unzureichend.  Denn 
jenen  stetig  wachsenden  Anforderungen  stand  nicht  ein  entspre- 
chendes Wachsthum  der  dienstfähigen  Bürgerschaft  gegenüber. 
Im  Gegentheil  war  schon  seit  den  Zeiten  des  ersten  punischen 
Krieges  der  bäuerliche  Mittelstand ,  der  bisherige  Kern  der  Heere, 
in  steter  und  reissender  Abnahme  begriffen.  Der  grosse  Grund- 
besitz mit  einer  ausgedehnten  Sklaven-  und  Geldwirthschafb  im 
Bunde  erdrückte  und  verzehrte  rücksichtslos  die  kleinem  Bauer- 
güter ,  und  am  Ausgange  des  zweiten  Jahrhunderts  v.  Chr.  bestand 
die  Bürgerschaft  fast  nur  noch  aus  wenigen  unermesslich  reichen 
Familien,  welche  zugleich  alle  Aemter  und  die  gesammte  Ver- 
waltung des  Staates  an  sich  gerissen,  und  aus  der  grossen  Masse 
einer  gänzlich  verarmten  und  besitzlosen  Bevölkerung. 

Ein  Stehenbleiben  bei  den  alten  Einrichtungen  war  unter 
diesen  Umständen  nicht  länger  möglich,  zumal  da  die  Vorneh- 
men und  Reichen  sich  dem  Heerdienste  mehr  und  mehr  entzogen. 
Um  das  Bedürfhiss  an  Kriegsvolk  zu  decken,  blieb  nichts  übrig, 
als  ein  Schritt,  den  man  bisher  ängstlich  gemieden  und  nur  hie 
und  da  vorübergehend  in  den  äussersten  Nothlagen  gewagt;  näm- 
lich die  Heranziehung  der  vermögenslosen  Klasse,  die,  sobald 
man  sie  nur  zuliess,  angelockt  durch  die  Vortheile,  welche  der 
römische  Kriegsdienst  abwarf,  sich  in  Menge  freiwillig  zu  diesem 
Dienste  drängte.  Es  war  Marius,  der  im  J.  107  v.  Chr.  zuerst 
diesen  folgereichen  Schritt  wiiklich  that,  indem  er  einem  jeden 
freigeborenen  Bürger  ohne  Rücksicht  auf  das  Vermögen  den  Ein- 
tritt in  das  Heer  gestattete. 

Die  bisherige  Ordnung  der  Dienstpflicht  war  damit  an  sich 
nicht  aufgehoben.  Allem  thatsächUch  nahmen  seitdem  die 
römischen  Heere  stets  ausgeprägter  den  Charakter  geworbener 
Söldnerheere  an.  Und  da  die  ungeheure  Ausdehnung  der  Erobe- 
rungen in  weit  entlegenen  Gegenden  es  schon  längst  unthunlich 
gemacht  hatte ,  die  Legionen  der  alten  Uebung  gemäss  allemal 
nach  kurzer  Zeit  wieder  zu  entlassen:  so  mussten  sich  jetzt  die 
Soldaten  bei  ihrem  Eintritte  nicht  mehr,  wie  vordem,  bloss  für 
den  bevorstehenden  Feldzug,  sondern  unbestimmt  auf  die  Dauer 
einer   vollen  zwanzigjährigen  Dienstzeit  verpflichten  und  wurden 
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Ständig  bei  den  Fahnen  gehalten,  bis  entweder  diese  Dienstzeit 
erfallt  oder  sonst  ein  Anlass  zu  ihrer  Yerabschiedong  gegeben 
war.  Unter  Angustos  entwickelte  sich  daraas  das  System  eines 
förmlichen  stehenden  Heeres.* 

Wie  Yortheilhaft  diese  Yeränderangen  aus  dem  militärischen 
Standpankt  erscheinen  mochten,  so  gefährlich  und  verhängnissvoU 
waren  sie  in  politischer  Hinsicht  Sie  waren  es ,  welche  unmittel- 
bar den  Umsturz  der  alten  Verfassung  und  die  Verwandlung  des 
Staates  in  eine  Monarchie  herbeifährten.  Denn  der  geworbene 
Proletarier ,  den  keinerlei  Bande  an  das  bürgerliche  Leben,  keiner- 
lei Interessen  an  die  bestehende  Staatsform  knüpften ,  war  bereit, 
einem  jeden  zu  dienen,  der  ihm  Sold  und  Beute  verhiess.  Auf 
den  Wink  seines  Ftkhrers,  an  dessen  Erfolge  seine  eigenen 
theuersten  Hofihungen  hiengen,  kehrte  er  seine  Waffen  gleich 
unbedenklich  gegen  den  Bürger,  wie  gegen  den  äussern  Feind. 
Und  CS  fehlte  in  Rom  nicht  an  ehrgeizigen  Grossen,  nur  allzu 
geneigt,  diese  Vortheile  zu  benutzen.  So  wurde  der  Streit  der 
hadernden  Parteien  sehr  bald  zu  einem  Kampfe  einzelner  Macht- 
haber .  um  die  Alleinherrschaft  Ihren  Heeren  hatten  es  Cäsar 
ond  nach  ihm  Augustus  zu  verdanken,  wenn  sie  aus  diesem 
Kampf  als  Sieger  hervorgiengen. 

Aber  auch  die  Herrschaft  der  folgenden  Kaiser  stützte  sich 
an  erster  Stelle  auf  die  Treue  und  Ergebenheit  des  Heeres.  Es 
war  daher  natürlich  und  durch  die  Umstände  geboten,  dass  die 
Kaiser  die  Anhänglichkeit  der  Truppen  auf  jede  Weise  zu  gewinnen 
und  zu  erhalten  suchten.  Nicht  bloss  durch  beträchtliche  Erhö- 
hung des  Soldes,^  durch  ansehnliche  Geldaustheilungen  (donativa) 
bei  den  verschiedensten  Gelegenheiten  und  durch  Zusicherung  einer 


2)  Wegen  dieser  Skizze  der  Geschichte  des  römischen  Heerwesens 
beziehe  ich  mich  auf  Becker  -  Marquardt ,  Handbuch  der  römischen  Alter- 
thümcr.  Tbl.  III.  Abth.  2.  (1853.)  S.  334  ff.,  349;  Th.  Mommsen,  Röm. 
Geschichte  £d.  II.  BuchlV.  Kap.  6.  (2.  Aufl.  S.  190  ff.) 

3)  Vor  Cäsar  betrug  die  jährliche  Löhnung  des  Legionssoldaten 
120  Denare.  Cäsar  erhöhte  sie  auf  225  ,  Bomitian  auf  300  Benare.  Koch 
höher  war  der  Sold  der  cohortes  urbanae  und  der  Prätorianer.  üeberdies 
wurde  den  Soldaten  in  der  Eaiserzeit  der  Nahrungsbedarf  unentgeltlich 
geUeferty  und  später  wurden  ihnen  auch  die  Waffen  vom  Staate  gestellt. 
Vgl.  Becker-  Marquardt  HI.  2.  S.  76  ff.,  415. 
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Altersversorgung  in  Geld  oder  Grundstücken  nach  vollendeter 
Dienstzeit,  sondern  auch  durch  die  freigebigste  Ausstattung  mit 
den  mannigfaltigsten  und  werthvoUsten  Privilegien.*  So  wuchs 
der  Soldatenstand  rasch  zu  dem  ersten  und  bevorzugtesten 
Stande  heran.  In  vielen  und  den  wichtigsten  Stücken  über  die 
gewöhnlichen  Rechtsregeln  erhoben,  von  fast  allen  bürgerlichen 
Diensten  und  Lasten  befreit,  sah  dieser  Stand,  der  sich  als  die 
Kraft  und  den  Arm  des  Reiches,  den  Bürgen  seiner  innem 
Ordnung  und  den  Wächter  seiner  Sicherheit  nach  aussen  fühlte, 
stolz  auf  das  unkriegerische  Bürgerthum,  die  steuerzahlen- 
den privati  oder  pagani,  herab.*  Als  die  besondem  Diener 
und  Gehülfen  des  Kaisers,  der  ihnen  den  Ehrentitel  seiner 
commilitones  gab  und  sich  damit  selbst  in  ihre  Reihe  stellte,® 
nahmen  die  Soldaten  gewissermaassen  Theil  an  seinem  eigenen 
Glänze  und  seiner  Losgebundenheit  von  den  Gesetzen.''    Unter 


4)  Die  PriTilegien  der  römischen  Soldaten  sind  öfters  zusammen- 
gestellt, unter  andern  Ton  Georgius  Acacius  £nenkol:  De  priW- 
legiis  miUtum  et  militiae  libri  II  et  de  privilegiis  veteranorum  liber  unus. 
Francof.  1607. 

5)  In  der  spätem  Zeit  findet  man  geradezu  die  Eintheilung  der  Be- 
völkerung in  coUatores  oder  tributarii  und  milites,  wie  z.  B.  in  der  L.  2 
§.  11  G.  de  off.  Pr.  Pr.  Afr.  1,  27  Ton  Justinian,  oder  auch  in  dantes  und 
aceipientes ,  wie  bei  Lactant.  de  morte  persecut.  c.  7.  Vgl.  Bcthmann-HoU- 
weg,   Der  röm.  Civilprocess.  III.  S.  21  Note  48. 

6)  Man  vergleiche  das  in  der  L.  1  D.de  test.  mil.  29, 1  mitgetheilte  stän- 
dige Gapitel  aus  den  kaiserlichen  Mandaten.  Bei  den  Juristen  des  Mittelalters 
hat  der  darin  zweimal  auftretende  Ausdruck  commilitones  eine  grosse  Rolle 
gespielt.  S.  auch  z.  B.  noch  Lamprid.  Alex.  c.  63,  Capitolin.  Masdmini 
c.  18,  Gordiani  c.  14.  In  gleicherweise  redet  Constantin  hei  einer  münd- 
lichen Verhandlung  vom  J.  320  die  vcterani  als  seine  conveteruni  an :  L.  2 
Th.  C.  de  veteranis  7 ,  20. 

7)  Es  ist  hier  daran  zu  erinnern,  dass  die  Soldaten  seit  Augustus 
ihren  Eid  persönlich  dem  Kaiser  leisteten.  Becker -Marquardt  III.  2.  S.  349. 
Wenn  man  dieses  alles  beachtet ,  so  wird  man  unwillkürlich  zu  einem  Ver- 
gleiche mit  dem  deutschen  Gefolgschaftswesen  geführt.  Und  in  der  That 
liegt  dieser  Vergleich  in  jeder  Hinsicht  viel  näher,  als  man  gewöhnlich 
anzunehmen  scheint.  Auch  wird  sich  im  Verlaufe  der  Darstellung  ergeben, 
pass  man  in  den  germanischen  Keichen  des  beginnenden  Mittelalters  den 
Begriff  des  miles  auf  die  Gefolgsleute,  und  nur  auf  sie,  anwandte,  und 
dass  auf  diese  Weise  der  mittelalterliche  Betriff  des  miles  als  Vasall  und 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


PriTÜegien  des  Soldatenstandes.    (§.  1.)  7 

diesen  Umständen  musstcn  es  die  Staatsbeamten,  nnd  selbst  die 
höchsten  unter  ihnen,  als  eine  Ehre  betrachten,  dass  man  seit 
dem  3.  Jahrhundert  auch  auf  sie  als  Organe  des  Gemeinwesens 
mid  Diener  des  Kaisers  den  Begriff  der  milites  ausdehnte ,  ihnen 
die  Abzeichen  des  Militärstandes ,  namentlich  den  Soldatengürtel, 
beilegte  und  ihnen  an  den  Privilegien  der  Soldaten  einigen  An-* 
theil  verstattete.  (§.  59.) 

Aus  dieser  Absicht  einer  reinen  Begünstigung  sind  die  mei- 
sten der  militärischen  Privilegien  hen'orgegangen.  Aber  doch 
nicht  alle.  Denn  zu  jener  Absicht  gesellte  sich  noch  eine  andere 
Erwägung,  zu  welcher  die  veränderte  Gestaltung  des  Heerwesens 
drängte,  und  welche  die  Entbindung  der  Soldaten  von  gewissen 
Rechtsregeln  geradezu  als  eine  Anforderung  der  Billigkeit  erschei- 
nen liess. 

Für  die  geworbenen  Soldaten  der  letzten  Zeiten  des  Frei- 
staates und  der  Kaiserzeit  war  der  Kriegsdienst  ausschliesslicher 
Lebensberuf  5  und  er  sollte  es  sein.  Die  Kaiser  wachten  sorg- 
lich darüber,  dass  durch  keinerlei  andere  Interessen,  weder 
durch  diejenigen  des  Landbaus,  noch  durch  die  Befassung  mit 
fremden  Angelegenheiten,  noch  durch  das  Zusammenleben  mit 
Weib  und  Kind,  die  ungetheilte  Hingabe  an  diesen  Beruf  beein- 
trächtigt werde.  ^    Der  Soldat  blieb  zwanzig  Jahre  bei  den  Fahnen. 


Bitter  mit  dem  altrömiflchen  zasammenliängt.  Schon  Kuntze,  Ezcurse 
über  röm.  Recht  (1869)  S.  613  ff.  hat  auf  den  Zusammenhang  hingewiesen. 
Und  dieser  Schriftsteller  hat  das  weitere  Verdienst  (Excurse  S.  585  ff.  und 
Cnnns  des  röm.  Rechts  §.  927  ff.),  auf  die  innere,  bisher  nicht  genugsam 
beachtete  Verbindung  aufmerksam  gemacht  zu  haben ,  welche  zwischen  den 
rerschiedenen  Priyilegien  des  Soldatenstandes  besteht.  Nur  scheint  er  mir 
freilich  viel  zu  weit  zu  gehen ,  wenn  er  die  Rechte  des  Soldatenstandes  als 
ein  besonderes  Rechtssystem  aufiasst,  welches  dem  gemeinen  Rechte  des 
Bargerstandes  gegenüber  gleichsam  als  die  andere  Hemisphäre  des  Reichs- 
rechtes erscheine  und  in  dieser  Beziehung  gewissermaassen  an  die  Stelle  des 
Peregrinenrechtes  getreten  sei. 

8)  Schon  vor  Severus  und  Caracalla  war  es  den  Soldaten  verboten, 
in  der  Proyinz,  in  welcher  sie  standen,  Feldg^ndstücke  anzuschaffen: 
L.  9,  13  pr.,  §.1,  2  B.  de  re  milit.  49,  16,  L.  62  D.  de  cont.  emt.  18,  1. 
Ferner  gehört  hierher  das  Verbot  der  Processfuhrung  für  andere,  es  wäre 
denn  für  den  eigenen  Truppenkörper:  L.  8  §.  2,  L.  54  pr.  D.  de  proc.  8,  3, 
L.  7,    13   C.  eod.  2,  13.    Noch  weiter  gieng  später  eine  Verordnung  des 
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Selbst  die  Zeit  des  Friedens  wurde  yollständig  aasgefällt  durch 
kriegerische  Uebungen  oder  öffentliche  Arbeiten.  Dazu  kam, 
dass  die  Trappen  ihre  Standlager  grössteniheils  in  entlegenen 
Provinzen  hatten  and  ihren  Ersatz  anfänglich  aus  den  untersten 
and  angebildetsten  Volksschichten,  späterhin  beinahe  nur  noch 
aus  den  Provinzen  bezogen.^ 

Von  solcherlei  Berufssoldaten  konnte  man  mit  Fug  die  Rechts- 
kenntniss  nicht  mehr  verlangen,  die  man  im  allgemeinen  von 
jedem  Bürger  verlangte,  und  die  man  daher  auch  bei  dem  aus- 
gehobenen  Bttrgersoldaten  der  alten  Zeit  vorausgesetzt  hatte. 
Bestand  doch  in  der  That  kein  Grund,  für  diesen  eine  Ausnahme 
zu  machen.  Denn  in  der  Regel  kehrte  er  ja  nach  kurzer  Weile 
wieder  zu  dem  bürgerlichen  Leben  und  dem  bürgerlichen  Ge- 
schäftsverkehr zurück.  Auch  konnte  es  ihm  in  seinen  Reihen 
nicht  an  Rechtskundigen  fehlen,  bei  denen  er  nöthigenfalls  Rath 
und  Hülfe  fand.  Anders  bei  jenen  Berufssoldaten.  Ihre  einzige 
Wissenschaft  war  der  Krieg,  und  von  bürgerlichen  Geschäften 
wurden  sie  geflissentlich  möglichst  fem  gehalten.  Sie  hatten  daher 
weder  Gelegenheit,  selbst  das  Recht  kennen  zu  lernen,  noch 
auch  konnten  sie  in  ihren  fernen  Standquartieren  so,  wie  in  Rom, 
auf  die  stete  bereitwillige  Hülfe  der  Juristen  rechnen.  Dem 
gegenüber  wäre  es  eine  unbillige  Härte  gewesen,  auch  von 
ihnen  eine  genaue  Beobachtung  der  Rechtsregeln  zu  fordern  und 
an  die  Nichtbeobachtung  die^  gewöhnlichen  strengen  Folgen  zu 
knüpfen. ^^  Und  es  war  völlig  gerechtfertigt,  wenn  die  Kaiser 
die  Rechtsunkenntniss  bei  den  Soldaten  entschuldigten  und  ihnen 


Kaisers  Leo  Tom  J.*  458:  L.  31  C.  de  locato  4,  65  verbunden  mit  L.  15  G. 
de  re  milit.  12,  36.  Endlich  durften  bis  auf  Sevorus  Alexander  die  Sol- 
daten ibre  Weiber  nicht  mit  sich  führen,  und  waren  daher  überhaupt  selten 
yerheirathet.     S.  Walter,  Qeschichte  des  röm.  Rechts.  3.  Aufl.  §.342. 

9)  üeber  alles  dieses  yergleiche  man  Becker  -  Marquardt  III.  2. 
S.  336  £f.,   350  ff.,  415  ff.,  433  ff. 

10)  Vgl.  L.  9  §.3  D.  de  iuris  et  facti  ign.  22,  6 :  Sed  iuris  igno- 
rantiam  non  prodesse,  Labeo  ita  accipiendum  existimat,  n  iisriseonHUti  co- 
piam  haberet  vel  aua  prudentia  instruetuM  «<Y,  ut,  cui  facile  sit  scire,  ei 
detrimento  sit  iuris  ignorantia.  S.  auch  Jhering,  Geist  des  röm.  Rechts.  II. 
§.  42.  (2.  Aufl.  S.  401  fg.) 
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gegen   die  Nachtheile,   welche  dadurch  an  sich  hätten  entstehen 
mOssen,  Schatz  gewährten.  ^^ 

Das  älteste  und  wichtigste  Privileg  aher,  welches  in  dieser 
Rücksicht  wurzelte,^'  war  die  bekannte  Entbindung  der  Soldaten 
von  den  gewöhnlichen  Rechtsvorschriften  bei  der  Errichtung  ihrer 
Testament«.  Unter  der  Herrschaft  eines  Rechtes,  welches  den 
entferntesten  Agnaten  und  selbst  die  Gentilen  allen  und  auch 
den  allemächsten  Blutsverwandten,  den  Kindern  einer  Tochter 
oder  Schwester,  ja  sogar  der  eigenen  Mutter,  in  der  Erbfolge 
vorgehen  liess  und  den  Blutsverwandten  überhaupt  erst  allmäh- 
lich durch  Yermittelung  des  prätorischen  Edictes  einen  An- 
spruch auf  die  Erbschaft  gewährte,  musste  es  für  den  römi- 
schen Bürger  eines  der  ernstesten  und  obersten  Anliegen 
sein,  nicht  ohne  letzten  Willen  aus  der  Welt  zu  scheiden, 
und  CS  gehörte  zu  den  drei  Dingen,  die  Cato  in  seinem  Leben 
bereut  zu  haben  bekannte,    dass  er  einen  Tag  ohne  Testament 


11)  In  der  L.  9  §.  1  D.  de  iuris  et  facti  ign.  22,  6  wird  allgemein 
ausgesprochen,  dass  ein  milcs  per  constitutiones  principalcs  ius  ignorare 
potest.  Anwendungen  finden  sich  nicht  bloss  in  dieser  Stelle ,  sondern  auch 
in  der  L.  1  G.  de  iur.  et  facti  ign.  1,  18  (a.  212),  in  der  L.  5  C.  de  bis 
qni  sibi  adscrib.  9,  23  (a.  225)  und  in  der  L.  22  pr.,  §.  15  C.  de  iure  deUb. 
6,  30  Tgl.  §.  5  I.  de  hered.  quäl.  2,  19.  Für  eine  von  Gordian  herrührende 
Bestimmung  dieser  Art  giebt  Justinian  in  der  L.  22  pr.  cit.  ausdrücklich 
den  Grund  an:  Arma  etenim  magis,  quam  iura  scire  milites  sacratissi- 
mns  legislator  existimavit.  Und  damit  im  Einklänge  wird  als  Grund  in 
dem  §.  15  b.  l  die  simplicitas  der  milites ,  in  der  L.  1  G.  cit.  die  simplici- 
tas  armatae  militiae  genannt.  —  Man  kann  schon  hier  bemerken ,  dass  die 
Pririlegien  der  Soldaten  zu  einem  Theil  besondere  Auszeichnungen  und 
Ehrenrechte  waren,  wie  z.  B.  die  Befreiung  yon  der  Folter  und  schimpf- 
lichen Strafen ,  das  allgemeine  beneficium  competentiae  u.  dergl. ,  zu  einem 
Theil  aber  auf  der  Yermuthung  der  Kechtsunkenntniss  beruhten  und  inso- 
fern nur  eine  billige  Ausgleichung  herstellen  sollten.  Diese  Unterscheidung 
ist  im  Mittelalter  yon  grosser  Wichtigkeit  geworden. 

12)  Nach  der  ausdrücklichen  Angabe  in  dem  Gapitel  der  Mandate, 
worauf  seit  Trajan  das  Privileg  beruhte.  S.  L.  1  B.  de  test.  mil.  29,  1 
verb. :  simplicitati  eonim  consulendum  existimari.  Vgl.  auch  noch  Gai.  II. 
109,  114  und  pr.  I.  de  milit  test.  2,  11:  propter  nimiam  imperitiam, 
L.  40  B.  de  administ.  et  peric.  tut.  26,  7,  L.  3  0.  de  test.  mil.  6,  21. 
Savigny,  System  des  röm.  Rechts,  III.  S.  438. 
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gewesen.* 3  Nimmt  man  die  vielen  Yorsichtsmaassregeln,  die 
mancherlei  fein  zugespitzten  Formen  hinzu,  an  deren  Beobach- 
tung die  Gültigkeit  der  Testamente  hieng,  so  erklärt  sich  leicht, 
wie  gerade  auf  diesem  Punkte  das  Bedilrfniss  einer  Hülfe  am 
ehesten  fühlbar  wurde. 

Nach  dem  Bericht  Ulpian's  in  der  L.  1  D.  de  test  mil.  29,  1 
sprach  daher  schon  Julius  Cäsar  die  letztwilligen  Verfügungen  der 
Soldaten  von  den  gemeinen  Rechtsregcln  los.  Wie  weit  diese 
Befreiung  gieng,  ist  uns  unbekannt;  und  eben  so  wenig  kennen 
wir.  die  Form,  deren  sich  ihr  Urheber  bei  ihrer  Einführung 
bediente.  Wir  wissen  aus  dem  nämlichen  Berichte  nur,  dass  das 
Privileg  zunächst  eine  bloss  vorübergehende  Dauer  hatte,  denn 
Ulpian  erklärt  ausdrücklich:  sed  ea  concessio  temporalis  erat 
Ob  dieses  so  zu  verstehen ,  wie  es  die  Worte  am  nächsten  legen, 
dass  die  Verwilligung  von  vornherein  nur  als  eine  vorübergehende 
gemeint  gewesen,  oder  ob  man  es  mit  Mühlenbruch  in  der  Fort- 
setzung von  Glück's  Commentar  XLIL  S.  26  vielmehr  dahin  zu 
deuten  habe ,  dass  die  Verordnung  als  eine  blosse  Regierungsver- 
fügung mit  Cäsar's  Tod  ihre  Kraft  verloren:  diese  Frage  kann 
füglich  unentschieden  bleiben.  Denn  das  einzige ,  worauf  es  an- 
kommt ,  dass  bis  zu  seiner  Wiederaufnahme  durch  Titus  das  Pri- 
vileg weder  unter  Augustus  noch  unter  einem  der  folgenden 
Kaiser  bestanden  hat,  geht  ohnehin  klar  genug  aus  Ulpian's 
weiterer  Erzälilung  hervor.  Die  freie  Testamentserrichtung,  sagt 
er,  welche  zuerst  Julius  Cäsar  den  Soldaten  gegeben,  aber  nur 
als  eine  vorü^)ergehende  Verwilligung,  habe  nachher  als  der 
erste  Titus  gegeben.  Nach  ihm  Domitian.  Dann  habe  sie 
Nerva  erneuert  und  noch  erweitert.  Ihm  sei  auch  Trajan  gefolgt, 
und  seitdem  habe  diese  Vergünstigung  ein  stehendes  Capitel  in 
den  Mandaten  ausgemacht.  Diese  Erzählung  zwingt  zu  der 
Annahme,  dass  das  Privileg  in  den  mehr  als  hundert  Jahren 
zwischen  Cäsar  und  Titus  nicht  in  Geltung  gewesen,  und  sie 
verwehrt  selbst  den  Gedanken,  dass  es  doch  «twa  unter  Augu- 
stus noch  möchte  fortgegolten  haben.     Denn  sie  zeigt,   dass  es 


13)  Th.  Mommsen,   Rom.    Geschichte  Bd.   I.  Buch  III.    Kap.  12. 
(2.  Aufl.   S.  826). 
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eist  seit  Trajan  als  etwas  so  feststehendes  angesehen  ward,  dass 
die  st&ndige  Wiederholung  unter  den  spätem  Kaisern  nicht  mehr 
in  Ansehung  eines  jeden  einer  hesondem  Erwähnung  bedurfte. 
Und  da  lUpian  es  nicht  für  aberflüssig  hält ,  für  jeden  der  Kaiser 
Titns,  Domitian,  Nerva  und  Trajan  besonders  und  ausdrücklich 
die  geschehene  Erneuerung  des  Privilegs  zu  bemerken,  obwohl 
diese  Kaiser  unmittelbar  auf  einander  folgten:  so  würde  er  ganz 
sicherlich  auch  die  Nennung  des  Augustus  nicht  unterlassen  haben^ 
gesetzt  dass  das  Privileg  auch  von  ihm  anerkannt  worden  und 
auch  unter  seiner  Regierung  in  Kraft  gewesen  wäre.  Nun  nennt 
er  aber  nicht  allein  den  Augustus  nicht,  sondern  er  sagt  im  Gegcn- 
theil  mit  unzweideutiger  Bestimmtheit,  dass  nach  Cäsar  zuerst 
Titns  das  Privileg  wieder  aufgenommen. 

§.  2. 

Mit  diesem  Ergebnisse  scheint  aber  eine  grosse  Schwierig- 
keit zu  entstehen  gegenüber  einer  andern  Verordnung,  welche 
m  zwei  verschiedenen  Stellen  übereinstimmend  dem  Augustus  zu- 
geschrieben wird,  und  die  hier  darum  von  einer  ganz  hesondem 
Wichtigkeit  ist,  weil  durch  sie  zuerst  eine  juristische  Trennung 
des  castrense  peculium  von  dem  gewöhnlichen  peculium  geschah 
und  somit  jenes  als  ein  selbständiger  Rochtsbegriff  zum  ersten 
Dasein  gelangte.  Augustus  gab  nämlich  den  Soldaten,  welche 
noch  unter  väterlicher  Gewalt  standen,  und  denen  deswegen  die 
gemeinen  Rechtsregeln  jede  Fähigkeit  zu  einer  letztwilligen  Ver- 
fügung versagten,  die  Erlaubniss,  wenigstens  über  den  im  Heer- 
dienst (in  castris)  gemachten  Erwerb ,  ihr  so  genanntes  castrenso 
peculium ,  ein  gültiges  Testament  aufzurichten.  So  berichtet  das 
pr.  L  quib.  non  est  permiss.  2,  12  mit  den  Worten: 

militibus,    qui    in    potestate    parentum    sunt, de   eo, 

quod  in  castris  acquisierint,  permissum  est  ex  constitutioni- 
bus  principum  testamentum  facere;  quod  quidem  ins  initio 
tantum  militantibus  datum  est,  tam  ex  auctoritate  divi 
Augutti^  quam  Nervae,  nee  non  optimi  imperatoris  Traiani; 
postea  vero  subscriptione  divi  Hadriani  etiam  dimissis  mi- 
htia,  id  est  veteranis,  concessum  est. 
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Und.  fast  gleichlaatend  ist  der  Bericht  in  den  sog.  Frag- 
menten Ulpian's  XX,  10: 

Filius  familiae  testamentum  facere  non  potest,  qaoniam  ni- 
hil suum  habet,  nt  testari  de  eo  possit.  Sed  divua  Äugur 
stu8  [Marens]  constituit,  ut  filius  familiae  miles  de  eo  peca- 
lio,  quod  in  castris  adqnisivit,  testamentum  facere  possit. 
Trotz  des  eingeklammerten  Wortes  Marcus,  welches  sich 
in  der  Handschrift  findet,  dürfen  wir  keinerlei  Bedenken  tragen, 
auch  diese  Stelle  auf  den  Angustus  zu  beziehen.  Denn  es  ist 
klar,  dass  in  diesem  Wort  ein  Fehler  stecken  muss,  und  dass 
Ulpian  nicht  so  geschrieben  haben  kann.  Um  sich  hieven  za 
überzeugen,  genügt  von  allem  andern  abgesehen  schon  eines. 
Nämlich  die  Erwägung  der  Ausdehnung,  welche  laut  der  vori- 
gen Stelle  bereits  Hadrian  dem  Privileg  auf  die  veterani  gege- 
ben. Wie  hätte  nachher  Marcus  dazu  kommen  sollen,  das  Pri- 
vileg erst  noch  dem  filiusfamilias  miles  zu  verwilligen,  oder  auch 
nur  diese  Verwilligung  früherer  Kaiser  in  der  Beschränkung  auf 
den  miles  ohne  gleichzeitige  Erwähnung  des  veteranus  noch  ein- 
mal besonders  zu  bestätigen !  Zu  seiner  Zeit  stand  die  Testier- 
befugniss  des  Haussohns  über  sein  castrense  peculium,  und  zwar 
als  miles  wie  als  veteranus,  längst  zweifellos  fest,  und  es  han- 
delte sich,  wie  wir  sehen  werden,  um  ganz  andere  Fragen. 
Namentlich  um  die  Frage,  ob  der  Gewalthaber  oder  der  Haus- 
sohn als  der  Eigenthümer  der  zu  diesem  peculium  gehörigen 
Sachen  zu  betrachten. 

Mit  der  Feststellung,  dass  Ulpian  hier  von  Augustus,  lyad 
nicht  von  Marcus  geredet,  könnte  ich  mich  für  meine  Zwecke 
begnügen.  Die  andere  Frage,  durch  welches  Wort  etwa  „Mar- 
cus" zu  ersetzen  sein  möchte,  hat  für  sie  nur  eine  untergeord- 
nete Bedeutung.  Soll  ich  indessen  auch  hierüber  meine  Mei- 
nung äussern,  so  will  ich  nicht  verschweigen,  dass  mir  bei  wei- 
tem am  meisten  eine,  später  freilich  von  ilirem  eigenen  Urheber 
wieder  aufgegebene,  Yermuthung  Schilling's  zusagt,  wonach  statt 
„marcus"  zu  lesen  wäre  „mandatis".^    Die  innere  Wahrschein- 


1)  Schilling,    Animadversionum    criticarum   ad   Ulpiani  fragmenta 
Bpec.  IV.  p.  16. 
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üchkeit  dieser  Lesart  moss  von  selbst  einlenchten  bei  einem 
Blick  auf  das  nahe  verwandte  TestierprivUeg  der  Soldaten  über- 
haupt, von  dem  wir  ja  mit  Bestimmtheit  wissen,  dass  es  min- 
destens seit  Trajan,  und  gewiss  auch  schon  seit  Titus,  seine 
Quelle  in  den  kaiserlichen  Mandaten  hatte.  Die  Entstehung  von 
marcus  aus  mandatis  erkläre  ich  mir  aber  sehr  einfach  daraus, 
dass  in  der  Handschrift,  aus  welcher  der  Abschreiber,  oder  viel- 
leicht auch  schon  der  Verfasser  des  Auszuges  schöpfte,  statt 
MANDATIS  mit  einer  sehr  gebräuchlichen  Sigle  und  so,  wie  in 
der  Handschrift  des  Gaius  S.  169  Z.  23,  24,  S.  170  Z.  11,  12, 
19  u.  20,  S.  220  Z.  20,  22,  mdatis  gestanden,^  und  dass  jener 
aus  Missverständniss  dieser  Sigle  hierunter  den  Namen  eines 
Kaisers  vermuthet  habe.  Von  diesem  Ausgangspunkte  aus  konnte 
er  dann  gar  nicht  anders,  als  auf  Marcus  gerathen.^ 


2)  Man  yergleiche  das  Siglenverzeichniss  in  der  Ausgabe  des  Gaius 
von  Göschen  und  Lacbmann  (Berol.  1842  p.  461)  und  Böcking's  Apogra- 
pbmn  Codicis  VeronensiB  (Lips.  1S66)  p.  169,  170,  220.  Auch  die  Form 
MDATUM  ist  nicht  selten.  S.  die  Handschrift  des  Gaius  S.  170  Z.  1,  3,  9 
und  des  sog.  fragmentum  de  iure  fisci  fol.  II.  col.  lU.  y.  19  (Anhang  zu 
Böeking's  Apographum). 

3)  Will  man  sich  zu  der  Yermuthung  herbeilassen ,  die  doch'  gar 
nichts  unwahrscheinUches  haben  kann,  dass  die  Handschrift,  aus  der  das 
MissreTständniss  entsprungen,  und  welche  ja  ganz  leicht  sogar  schon  Ul- 
pian's  Original handschrift  gewesen  sein  könnte,  —  dass  diese  Handschrift 
in  der  nämlichen  Cursivschrift,  wie  die  Siebenbürgischen  Wachstafeln  aus 
dem  2.  Jahrhundert,  geschrieben  gewesen:  so  erscheint  die  Verwechslung 
Ton  MBATis  und  KAKcus  noch  um  rieles  begreiflicher.  Denn  man  darf 
sich  nur  aus  dem  in  dem  Jahrbuche  des  gem.  deul  Rechts  von  Bekker, 
Mutner  and  Stobbe  Bd.  lY.  mitgetheilten  Alphabete  dieser  Schrift  mdatis 
und  MAncvs  zusammensetzen,  um  sofort  die  ausserordentliche  Aehnlichkeit 
und  die  leichte  Möglichkeit  einer  Verwechslung  zu  erkennen.  Ich  ver- 
weise wegen  dieser  Cursivschrift  auch  auf  die  Bemerkungen  von  JaffS 
ebendas.  S.  415  fg.  £s  geht  daraus  hervor,  dass  die  Verwendung  dieser 
Schrift  nicht  etwa  eine  Seltenheit,  sondern  dass  vielmehr  gerade  sie  es 
war,  welche  in  der  damaligen  Zeit  dem  taglichen  Gebrauche  diente.  — 
Zahlreiche  andere  Besserungsvorschlage  sind  verzeichnet  bei  Schilling  1.  c. 
p.  1 3  sqq.  und  in  Böcking's  Ausgabe  des  ülpian  in  der  Note  zu  der  Stelle, 
Aus  neuester  Zeit  kann  noch  beigefügt  werden  der  Vorschlag  von  Rode  r, 
Versuche  der  Berichtigung  von  Ulpiani  fragmenta  (1856)  S.  69  fg.,  wonach 
statt   Marcus    gesetzt  werden  soll    militiae  causa,    die   Vermuthung   von 
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Doch  wie  dem  immer  sei:  jedenfalls  lässt  sich  Angesichts 
der  beiden  Stellen  nicht  bezweifeln,  dass  das  Privileg  der  Hans- 
söhne ,  während  ihres  Soldatenstandes  über  ihr  castrense  peculium 
zu  testieren,  erst  von  Augustus  herrühre.  Nun  scheint  aber 
dieses  Privileg  mit  den  allgemeinen  Testamentsprivilegien  der 
Soldaten  überhaupt  in  dem  engsten  Zusammenhange  zu  stehen; 
ja  es  scheint  sogar  nur  eine  einzelne  besondere  Anwendung  dieser 
Privilegien  zu  enthalten.  Dennoch  hätten,  wie  wir  oben  aus  der 
L.  1  D.  de  test.  mil.  29,  1  gefolgert,  jene  allgemeinen  Privile- 
gien unter  Augustus  gar  nicht  bestanden.  Wie  ist  aus  dieser 
Schwierigkeit  herauszukommen? 

Der  Versuche  sind  verschiedene  gemacht  worden.  Am  mei- 
sten ansprechendes  hat  darunter  auf  den  ersten  Blick  die  An- 
nahme ,  der  ich  selbst  früher  in  meiner  Schrift  über  den  Begriff 
der  Rückziehung  S.  10  Anm.  9  mich  angeschlossen,  dass  in  der 
L.  1  D.  cit.  unter  Divus  lulius  Caesar  gar  nicht  der  göttliche 
Julius  gemeint  sei,  der  durch  die  Dolche  des  Brutus  und  Gas- 
sius  gefallen,  sondern  vielmehr  sein  Grossneffe  Octavian,  welcher 
als  sein  Adoptivsohn  ja  gleichfalls  den  Namen  lulius  Caesar  geführt. 
Hiemit  würden  die  beiden  Privilegien  den  gleichen  Urheber 
erhalten,  und  alle  Schwierigkeit  wäre  verschwunden.*  Allein 
sieht  man  genauer  zu,  so  muss  man  sich  überzeugen,  dass  diese 
Auskunft  nicht  statthaft  ist  Denn  bei  den  römischen  Schrift- 
stellern geht,  wie  unzählige  Stellen  beweisen,  der  Ausdruck 
Divus  lulius  niemals  auf  den  Augustus,  der  immer  nur  Divus 
Augustus  genannt  wird ,  sondern  überall  bloss  auf  den  Cäsar.  Und 
sollte  auch  einmal  vereinzelt  eine  Ausnahme  anzutreffen  sein, 
was  ich  gestützt  auf  zahlreiches  Nachschlagen  bezweifeln  möchte. 


Yahlen  in  seiner  Ausgabe  des  ülpian  (1856),  dass  zwischen  Augustus 
und  Marcus  vielleicht  eine  ganze  Zeile  ausgefallen  sei,  und  dass  die  Stelle 
etwa  so  gelautet  haben  möchte :  divus  Augustus  |  olim  aliique ,  et  postreino 
divus  I  Marcus,  endlich  die  EmendatLon  Huschke's,  der  in  seiner  Iuris- 
prudentia  anteiustiniana  das  anstössige  „marcus**  in  „moribus**  verändert. 
4)  Unter  den  Frühem  wählen  diesen  Ausweg  z.  B.  Eguin.  Baro, 
Comro.  in  Instit.  tit.  quib.  non  est  perm.  ad  verba  „ab  initio'S  und  Hei- 
neccius,  Antiquit  rom.  II.  9  nr.  II.  und  Elemeuta  iur.  civ.  sec.  ord.  Inst. 
II.  9   §.  474. 
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80  wOrde  sie  jedenfalls  zu  den  alleränsserstcn  Seltenheiten  gehö- 
ren. Es  ist  aber  gewiss  nicht  glaublich,  dass  ein  Jurist  an 
einem  Orte,  wo  es  gerade  auf  genaue  Bezeichnung  ankam,  sich 
statt  der  allgemein  üblichen  einer  nur  so  äusserst  seltenen  und 
ungewöhnlichen  Sprechweise  bedient  haben  sollte;  noch  dazu, 
wenn  er  sich,  wie  hier,  zum  voraus  sagen  musste,  dass  sie 
seinen  Leser  fast  mit  unbedingter  Nothwendigkeit  zu  einer  Ver- 
wechslung verleiten  würde. 

Da  der  Weg  nach  dieser  Richtung  nicht  gangbar  ist,  so 
haben  viele  die  gerade  umgekehrte  eingeschlagen  und  beiderlei 
Privilegien  dem  Julius  Cäsar  zugeschrieben.^  Ich  brauche  über 
die  Unzulässigkeit  dieses  Verfahrens  kein  Wort  zu  verlieren. 

Eine  dritte  Partei  lässt  die  Tostierbefugniss  der  gewalt- 
untergebenen Soldaten  über  ihr  castrense  peculium  ohne  weiteres 
durch  die  Ertheilung  des  allgemeinen  militärischen  Testierprivi- 
legs unter  Julius  Cäsar  entstehen  und  von  Augustus  nur  wieder- 
holt und  noch  besonders   anerkannt  werden.*     Dieser  Vereini- 


5)  So  Everard.  Otto  ad  Inst,  (praef.  d.  a.  1728).  Lib.  II. 
cap.  IX.  not.  5.  Ferner  Nicolai  Hieronymi  Gundlingii  Grund- 
Heher  JDiseours  über  die  Inttitutiones  Justiniani,  Zweyte  verbesserte  Auf- 
lage. Frankfurt  a/M.  anno  1733.  Lib.  IL  tit  X.  per  qua»  pers.  §.  i,  j^JüUua 
Caesar  suchte  die  Soldaten,  denen  er  allerhand  daäceur  machte,  t4t  sibi 
4tsMterefitf  gross  zu  machen  und  führte  die  pectdia  caatrenaia  ein.  Des 
JuUi  Caesarit  Nachfolger,  der  Augustus  ^  behielte  die  peeulia  bey  und  post 
etsm  Tltus,  Domitianus,  Nerva,  Trajanus.^^  Die  Stelle  ist  ein  anschau- 
licher Beleg  nicht  bloss  für  die  am  Anfange  des  yorigen  Jahrhunderts  herr- 
schende stilistische  Geschmacklosigkeit ,  sondern  auch  für  die  unglaubliche 
Leichtfertigkeit,  mit  der  man  damals  unter  dem  Aushängeschilde  der 
Gründlichkeit  sich  nicht  scheute,  unsere  Wissenschaft  zu  behandeln.  Und 
dass  es  in  dem  letzten  Stücke  gegen  Ende  des  Jahrhunderts  noch  nicht 
Tiel  besser  stand,  beweisen  Pufendorf,  Observationes  iuris  universi. 
Tom.  IV.  obs.  153  §.  XIV,  XV  und  Höpfner,  Commentar  über  die  In- 
stitutionen. 5.  Aufl.  (1795)  §.426  Anra.  1,  bei  denen  sich  eine  noch  un- 
richtigere Darstellung  findet.  Kicht  einmal  die  Reihenfolge  der  Kaiser 
wird  von  Höpfner  richtig  angegeben. 

6)  Klein  8  ehr  od.  De  iure  fllüf.  disponendi  de  peculiis.  (Wirceb. 
1784)  p.  5  sq..  Seh  rader  ad  §.  1  I.  per  quas  pers.  2,  9yerb.  „exceptis . . 
castrensibus  peculiis'*.  Zu  dem  princ.  I.  quib.  non  est  perm.  2,  12  ad  v. 
„  Augusti ''  giebt  Schrader  dieser  Ansicht  die  etwas  abweichende  Wendung, 
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gangsversuch  scheitert  aber  an  dem  klaren  Wortlaute  der  sämmt- 
lichen  zu  vereinigenden  Stellen,  insbesondere  an  der  L.  1  D.  de 
test.  mU.  29,  1,  wonach  ein  allgemeines  Testierprivileg  der  Sol- 
daten unter  Augastus  gar  nicht  bestanden  hat. 

Daher  haben  manche  lieber  jede  Vereinigung  aufgegeben 
und  einen  wahren  Widerstreit  angenommen  zwischen  der  An- 
gabe der  L.  1  D.  cit.  einerseits  und  derjenigen  der  beiden 
andern  Stellen  (pr.  I.  qu.  non  est  penn.  2,  12  undUlp.  XX,  10) 
andererseits.  "^ 

Ist  denn  aber  wirklich  ein  Widerspruch  vorhanden?  Und 
muss  denn  um  jeden  Preis  an  einem  bedingenden  Zusammen- 
hange zwischen  dem  Testierprivileg  der  Soldaten  überhaupt  und 
der  Testierbefugniss  der  Haussöhne  als  Soldaten  ttber  das  castrense 
peculium  festgehalten  werden?  Je  mehr  ich  der  Frage  nachge- 
dacht, um  desto  weniger  habe  ich  eine  solche  Nothwendigkeit 
einsehen  können.  Wenn  die  Soldaten  fttr  ihre  Testamente  von 
der  Beobachtung  der  gemeinen  Rechtsregeln  befreit  wurden,  so 
floss  daraus  doch  noch  gar  nicht  ohne  weiteres  für  die  Haus- 
söhne unter  ihnen  die  Möglichkeit  einer  letztwilligcn  Verordnung. 
Denn  sie  waren  ja  nicht  bloss  durch  den  Mangel  an  Rechtskunde 
und  durch  Schwierigkeiten  behindert,  über  welche  der  Beistand 
eines  Juristen  hinweg  geholfen,  sondern  ihnen  lag  vor  allen 
Dingen  der  Umstand  hinderlich  im  Wege,  dass  sie  dem  Rechte 
nach  nichts  eigenes  hatten ,  worüber  sie  hätten  verfügen  können. 
Und  dieser  Mangel  wurde  durch  jenes  allgemeine  Testierpri\11eg 
offensichtlich  noch  nicht  gehoben.^  £s  bedurfte  daher  unter 
aUen  Umst&nden  eines  weitem,  eigenen  Privilegs,  um  ihnen 
über  ihre  Erwerbungen  im  Heerdienste  die  Testier&higkeit  zu 


dass   das   von  Julius  Cäsar  eingeführte  militärische  Testierpriyilegium  von 
Augustus  auf  die  filiifamilias  milites  ausgedehnt  worden  sei. 

7)  Vgl.  z.  B.  Yinnius  ad  pr.  I.  quib.  non  est  perm.  2,  12  yerb. 
„quod  ius  ab  initio  tantum  militantibus " :  Refert  Imperator,  quibus  gra- 
dibus  ad  sunimum  eins  iuris,  quod  filiifam.  in castrensibus  habeut,  perven- 
tum  est.   Initium  eins  Augusto  tribuit  (ülpianus  Itüio :  L.  1  de  test  mil.)  rel. 

8)  Noch  in  späterer  Zeit  wird  von  Juribten  und  Ton  Kaisern  ausge- 
sprochen, dass  das  Privileg  der  Soldaten  nicht  so  weit  reiche,  um  auch 
in  fremde  Berechtigungen  eingreifen  zu  dürfen:  L.  28  D.  de  test.  mil. 
29,  1,  L.  40  D.  de  adm.  et  peric.  26,  7. 
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verschaffen.  Und  die  Einführung  dieses  Privilegs  lässt  sich  recht 
gDt  völlig  getrennt  denken  von  jenem  allgemeinen  militärischen 
Testierprivileg.  Oder  warum  hätte  Augustus  nicht  seine  Gründe 
haben  können ,  den  Haussöhnen  als  Soldaten  die  letztwillige  Ver- 
fügung über  ihr  castrense  peculium  zu  gestatten,  ob  sie  dann 
gleich  bei  der  Benützung  dieser  Vergünstigung  den  gewöhnlichen 
Regeln  des  gemeinen  Rechtes  folgen  mussten?  War  dieses  doch 
ganz  das  nämliche,  was  seit  Hadrian  unzweifelhaft  in  Ansehung 
der  gewaltunterworfenen  veterani  galt.  Man  wird  auch  nirgends 
finden ,  dass  einer  der  klassischen  Juristen  die  beiden  Privilegien 
in  einen  Innern  Zusammenhang  gebracht  und  das  eine  aus  dem 
andern  abgeleitet  hätte.  Dass  sie  aber  in  einer,  wie  wir  mit 
voller  Sicherheit  nachzuweisen  vermögen,  erst  aus  der  Zeit 
Justinian's  herrührenden  Institutionenstelle,  nämlich  in  dem  letz- 
ten Satze  des  pr.  I.  de  milit  test.  2,11,  einmal  beiläufig  in 
eine  Verbindung  gesetzt  werden,  ist,  selbst  abgesehen  von  der 
naheliegenden  Möglichkeit  eines  rechtsgeschichtlichen  Irrthums, 
in  Rücksicht  auf  den  Gedankengang  der  Stelle  sicherlich  kein 
Umstand ,  der  bei  dieser  Frage  irgend  ins  Gewicht  fallen  könnte. 
Es  muss  also  anerkannt  werden,  dass  Augustus  die  Testier- 
befngniss  der  gewaltunterworfenen  Soldaten  über  ihr  castrense 
peculium  selbständig  und  unabhängig  von  den  erst  lange  nach 
ihm  wieder  erneuerten  aUgemeinen  militärischen  Testierprivilegien 
eingeführt  hat.  Nach  einer  gegenwärtig  nicht  ganz  seltenen 
Muthmaassung  hätte  er  sich  dabei  aber  wenigstens  durch  eine 
bereits  bestehende  Gewohnheit  leiten  lassen.  Gründe  hiefür  sind 
freilich  nicht  beigebracht-,  und  so  ist  eine  Widerlegung  weder 
möglich,  noch  erforderlich.  Ich  begnüge  mich  mit  der  Bemer- 
kung, dass  mir  aus  allgemeinen  geschichtlichen  und  rechts- 
geschichtlichen Rücksichten  die  Annahme  einer  solchen  Gewohn- 
heit überaus  unwahrscheinlich  dünkt ,  und  auf  alle  Fälle  ungleich 
unwahrscheinlicher,  als  dasjenige,  was  allein  quellenmässig 
beglaubigt  ist,  nämlich  die  Durchbrechung  des  alten  Rechts- 
systems durch  einen  Act  der  kaiserlichen  Vollgewalt.  ^ 


9)  Diese  völlig  halÜose  Hypothese  geht,  so  riel  ich  sehe,   zurück 
auf  Ran,  Historia  iuris  civilis  de  pecnliis  §.  VII  (p.  19  sq.)  und  ist  auf- 
Fitting,    Castrense  pecaliam.  2 
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Zur  Rechtfertigung  desselben  wird  sich  sein  Urheber,  falls 
er  sich  überhaupt  zu  einer  Rechtfertigung  herbeiliess,  vermuth- 
lieh  auf  die  Billigkeit  berufen  haben,  welche  es  erheische,  dass 
der  Haussohn  über  das,  was  er  im  Kriegsdienst  und  also  mit 
steter  Einsetzung  seines  Leibes  und  Lebens  erworben,  auch 
müsse  letztwillig  verfügen  dürfen.  Der  wahre  und  eigentliche 
Grund  war  aber  ohne  Zweifel  ein  ganz  anderer,  ein  politischer; 
nämlich  die  zwiefache  Absicht,  erstens  die  im  Heere  dienenden 
Haussöhne  durch  eine  Vergünstigung  zu  gewinnen,  zweitens  sie 
von  ihren  Gewalthabern  unabhängiger  und  dadurch  zu  desto 
brauchbarem  Werkzeugen  für  die  Zwecke  des  Kaisers  zu  machen. 
Und  wir  gehen  schwerlich  fehl,  wenn  wir  diese  Maassregel  in 
eine  nahe  Beziehung  bringen  mit  einer  andern,  offensichtlich 
das  gleiche  Ziel  verfolgenden.  Ich  meine  das  in  der  L.  26  D. 
de  lib.  et  post.  28,  2  erwähnte  Edict  des  Augustus,  dass  nie- 
mand seinen  Haussohn,  welcher  Soldat  sei,  exheredieren  dürfe, 
eine  Verordnung,  deren  Sinn  und  genauerer  Inhalt  wohl  nur  der 
gewesen  sein  kann,  dass  einem  solchen  Haussohne  allemal  min- 
destens sein  Intestaterbtheil  zukommen  müsse.  Durch  die  bei- 
den Privilegien  zusammen  war  aber  der  Haussohn  als  Soldat 
nicht  allein  unabhängig  von  seinem  Gewalthaber  geworden,  son- 
dern noch  mehr:  den  bestehenden  thatsächlichen  Verhältnissen 
nach  war  letzterer  sogar  in  eine  Abhängigkeit  von  seinem  Haas- 
sohne gerathen.  Denn  wegen  der  häufigen  und  reichlichen  Dona- 
tive,  von  denen  stets  die  Hälfte  in  der  Sparkasse  der  Cohorte 
niedergelegt  und  so  für  jeden  Soldaten  ein  Capital  gesammelt 
wurde,  über  das  er  erst  bei  seiner  Entlassung  freie  Verfügung 
erhielt,  musste  das  castrense  peculium  regelmässig  von  nicht 
unerheblichem  Betrage   sein.  *®    Mindestens  von  einem  Betrage, 


genommen  z.  B.  yon  Eicbmann,  Erklärungen  des  bürgerlichen  Rechts 
III.  (1784)  S.  126,  Ton  Mühlenbruch  in  dem  Archiv  für  ciyilist.  Praxis 
XVH.  8.  341,  Ton  Göschen,  Vorlesungen  über  das  gem.  GiTÜrecht  §.  727 
und  Yon  0.  0.  Müller,  Lehrb.  der  Institutionen  S.  646. 

10)  Ueber  die  hier  berührte  Einrichtung  vergleiche  man  Yegetius 
de  re  milit.  II,  20;  Becker  -  Marquardt  III.  2.  S.  429  fg.  S.  auch  Sueton. 
Domit.  c.  7.  Das  so  aufgesammelte  Capital  hiess,  wie  die  Stelle  des  Yege- 
tius  ergiebt,    bei  gewaltfreien    sowohl,   als  gewaltunterthänigen  Soldaten 
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dass  es  in  den  Volksschichten ,  ans  denen  damals  das  Heer  sich 
ergänzte,  dem  Gewalthaber  gar  nicht  gleichgültig  sein  konnte, 
ob  dieses  Vermögen  bei  dem  Tode  des  Haussohnes  an  ihn  oder 
an  einen  andern  gelangte.  Er  mosste  daher  ängstlich  alles  ver- 
meiden, was  den  Sohn  gegen  ihn  hätte  verstimmen  oder  aufbrin- 
gen und  dadurch  zur  Erbeinsetzung  eines  andern  hätte  bewe- 
gen können,  ^^ 


das  ctutrense  pectdium.  Und  dieser  Sprachgebrauch  wird  bestätigt  durch 
Paul  Sent.  V,  9  §.  4,  firagm.  de  iure  fisci  §.  10,  Hieronymus  in  epist  LX. 
ad  Heliodor.  (Epitaph.  Kepoüani)  nr.  10  (S.  unten  §.  60  Anm.  8) ,  L.  37 
§.  1  C.  de  ino£  test.  3 ,  28  (lust.).  Vgl.  auch  noch  Orelli  Insoript.  lat. 
nr.  3553  (Vol.  II.  p.  121).  An  dieses  Capital  hat  Augustus,  als  er  den 
gewaltnnterworfenen  Soldaten  die  letztwülige  Verfügung  über  ihren  bei  den 
Fahnen  gemachten  Erwerb  gestattete ,  ohne  Zweifel  in  erster  Reihe  gedaeht 
Und  sehr  wohl  möglich,  dass  davon  und  nicht  yon  dem  gewöhnlichen  pecu- 
liom  der  Sklayen  und  Kinder  die  Benennung  unseres  Institutes  ausgegangen 
ist    Freilich  könnte  das  Verhältniss  auch  das  gerade  umgekehrte  sein. 

11)  Auf  die  thatsächliche  Unabhängigkeit  des  Haussohnes  als  Sol- 
daten Ton  der  väterlichen  Gewalt  wird  von  Papinian  in  der  L.  23  §.2 
D.  de  fideic.  lib.  40,  5  hingedeutet,  indem  er  von  zwei  Brüdern  und  Haus- 
söhnen  den  einen,  der  nicht  Soldat  geworden,  im  Gegensatze  zu  dem 
andern,  der  Soldat  geworden,  als  frater,  qui  mansit  in  potestate  bezeich- 
net —  Täusche  ich  mich  nicht  und  lese  ich  nicht  allzu  viel  zwischen 
den  Zeilen,  so  wird  alles,  was  ich  über  die  Gründe  und  die  praktische 
Wirkung  dea  den  filüfamiHas  milites  von  Augustus  verliehenen  Privileges 
gesagt,  beglaubigt  durch  die  sechszehnte  Satire  des  Juvenal,  oder  wer 
sonst  ihr  Verfasser  sein  mag,  v.  51  sqq.: 

Solls  praeterea  testandi  miUtibus  ius 

Vivo  patre  datur;  nam  qua»  sunt  parta  labore 

MiUHaey    placuit  non  esse  in  corpore  census, 

Omne  tenet  cuius  regimen  pater.     Ergo  Coranum, 

Signomm  comitem  castrorumque  aera  merentem, 

Qnamvis  iam  tremulus ,  eqptat  pat$r,     Hunc  labor  (al.  favor)  aequus 

Provehit  et  pulchro  reddit  sua  dona  labori. 

Ipaius  certe  ducia  hoe  referre  videtur. 

Vi ,  qni  fortis  erit ,  sit  felidssimus  idem, 

üt  laeti  phaleris  omnes  et  torquibus  omnes. 

In  den  Worten  quae  sunt  parta  labore  militiae  scheint  eine  Anspie- 
lung auf  den  ostensibeln  Grund  der  Maassregel  zu  liegen.  In  der  £in- 
inhrang  dea  erbschleichenden  Vaters  dagegen  imd  in  den  Schlussbemerkun- 
gen  werden  die  wirklichen  Grunde  und  die  thatsächliche  Wirkung  ange- 
deutet 

2* 
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Danach  hätte  denn  also  der  Erfolg,  welchen  das  castrense 
peculiom  mehr  und  mehr  nach  sich  zog,  eine  Lockerung  des 
Bandes  der  väterlichen  Gewalt  auf  seiner  vermögensrechtlichen 
Seite ,  dem  Angustus  von  vornherein  mit  staatskluger  Berechnung 
vorgeschwebt  Und  die  öfters  gemachte  Beobachtung,  dass  mit 
der  Abnahme  der  Freiheit  in  dem  Staate  die  Freiheit  in  der 
Familie  wuchs,  würde  sich  auf  einen  ganz  unmittelbaren  ursäch- 
lichen Zusammenhang  zurückführen. 

Zunächst  scheint  indessen  dieses  Privileg  von  eben  so  vor- 
übergehendem Bestände  gewesen  zu  sein,  als  das  allgemeine 
Testierprivileg  der  Soldaten  überhaupt.  Wenigstens  deutet  darauf 
der  Umstand,  dass  in  dem  princ.  L  quib.  non  est  perm.  2,  12 
ausser  dem  Augustus  auch  Nerva  und  Trajan  als  Begründer  des- 
selben genannt  werden.  Und  nimmt  man  in  Gemässheit  der 
oben  für  Ulp.  XX,  10  vorgeschlagenen  Emendation  seine  Ein- 
führung durch  die  Mandate  an,  so  kann  ja  auch  gar  nichts 
besonders  unwahrscheinliches  darin  liegen,  dass  es  vorerst  mit 
dem  Tode  des  Augustus  wieder  eingegangen,  indem  es  Tiberius 
in  die  Mandat«  nicht  aufnehmen  lassen.  In  Verbindung  und  aus 
Anlass  der  Erweiterung  der  allgemeinen  militärischen  Testaments- 
privilegien (S.  10)  werden  es  dann  Nerva  und  Trajan  wieder 
hereingesetzt  haben;  und  so  wäre  es  denn  gleich  diesen  aUge- 
meinen  Privilegien  erst  am  Ende  des  ersten  Jahrhunderts  ein 
bleibendes  Rechtsinstitut  geworden  und  dem  Bewusstsein  des  Vol- 
kes und  der  Juristen  als  ein  solches  erschienen.  Dafür  spricht 
auch,  was  die  Anschauung  der  Juristen  betritt,  dass  das  castrense 
peculium  vor  dem  Beginne  des  zweiten  Jahrhunderts  von  Seite 
der  schriftstellerischen  Bearbeitung  noch  keine  Beachtung  erfah- 
ren zu  haben  scheint,  da  die  'ältesten  von  ihm  handelnden  und 
uns  bekannten   Stellen  nicht  über  Hadrian  zurückgehen,^^  und, 


12)  Diese  ältesten  Stellen  sind  nämlich  von  Julian  und  Pom- 
ponius  und  finden  sich  in  der  L.  22  D.  de  bonis  lib.  38,  8  und  der 
L.  15  D.  de  mort.  c.  don.  39,  6:  lulianus  lib.  XXYII.  Digestorum,  femer 
in  der  L.  10  D.  de  cast.  pec.  49,  17:  Pomponius  lib.  sing.  Reg^üarum 
und  in  der  L.  10  pr.  D.  ad  SC.  TertuU.  38,  17:  Pomponius  lib.  II.  Sena- 
tusconsultorum.  Es  könnte  freilich  Zufall  sein,  dass  Stellen  aus  früherer 
Zeit  nicht  auf  uns  gekommen,    obwohl  mir  dünkt,   dass   bei  den  zahlrei- 
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80Tiel  das  Yolksbewnsstsein  anlangt,   die  in   der  Anmerkung  11 
aDgeflEOirte  Stelle  des  Juvenal.  ^' 

Nicht  bloss  hatte  aber  jetzt  das  Privileg  sich  zu  bleibender 
Dauer  befestigt,  sondern  es  erhielt  auch  sehr  bald  eine  wich- 
tige und  far  die  fernere  Fortentwickelung  des  Institutes  höchst 
folgenreiche  Erweiterung.  Sie  war  das  Werk  Hadrian's,  dessen 
Tielgeschäftiger  Thätigkeit  wir  in  dem  Gebiete  des  castrense 
peculimn  noch  mehrfach  begegnen  werden.  Dieser  Kaiser,  der 
überhaupt,  während  er  auf  der  einen  Seite  hohe  Anforderungen 
an  seine  Truppen  stellte  und  mit  fester  Hand  die  Mannszucht 
aufrecht  hielt,  auf  der  andern  mit  Gunstbezeugungen,  welche 
der  kriegerischen  Haltung  keinen  Abtrag  thaten,  gegen  die  Sol- 
daten nicht  karg  war,^^  verordnete  nämlich  durch  ein  Rescript, 
dsss  die  Testierbefngniss  über  das  castrense  peculium  auch  nach 


chen  Schwierigkeiten  und  Streitfragen,  welche  dieses  Institut  herrorrief, 
gerade  hier  Öfter ^  als  bei  vielen  andern .  Instituten,  Veranlassung  und 
Bedurfniss  einer  Heranziehung  der  Meinung  älterer  Schriftsteller  hätte 
Torhanden  sein  müssen.  Jedenfalls  ist  die  Thatsache  bemerkenswerth, 
und  die  Verbindung  mit  den  im  Text  erwähnten  Umstanden  dürfte  ihr 
sogar  ein  nicht  unerhebliches  Gewicht  geben.  Beüauilg  will  ich  noch 
bemerken,  dass  die  ältesten  Spuren  schriftstellerischer  Bearbeitung  der 
allgemeinen  militärischen  Testierpriyflegien  gleichfalls  erst  aus  der  näm- 
lichen Zeit  herstammen.  Die  frühesten  Juristen,  von  denen  wir  Aus- 
sprüche darüber  finden,  sind  nämlich  wiederum  Julian:  L.  20  D.  de  test. 
mil.  29,  1  (luL  lib.  XXVU.  Dig.),  L.  17  §.  1  D.  cod.,  und  Pomponius: 
L.  3  D.  eod. 

13)  Sollte  die  16.  Satire  echt  sein,  so  wäre  sie  schon  aus  diesem 
Grunde  in  die  Zeit  des  Trajan  oder  Hadrian  zu  setzen,  da  Juvenal  seine 
Sauren  nach  Bomitian's  Tode  und  zum  Theil  noch  unter  Hadrian  schrieb. 
(Bemhardy,  Grundriss  der  röm.  Literatur,  4.  Bearbeitung  S.  608  fg.,  616  fg.). 
Ist  sie  unecht ,  so  kann  sie  immerhin  spätestens  unter  Hadrian  geschrieben 
sein,  weil  der  Inhalt  zeigt,  dass  zur  Zeit  ihrer  Abfassung  die  von  die- 
sem Kaiser  gemachte  Ausdehnung  der  Testierbefdgniss  über  das  castrense 
peculium  auf  die  yeterani  noch  nicht  bestand.  Ganz  ungegründet  ist  daher 
die  Vermuthnng  Gibbon's ,  History  of  the  decline  and  fall  of  the  Roman 
Empire.  Ghapt.  5,  not  64,  dass  diese  Satire  wohl  erst  unter  der  Begierung 
des  Sererus  oder  seines  Sohnes  yerfasst  sein  möge. 

14)  Spartian.  Hadrian.  c.  10 ,  22  und  o.  21  verb. :  A  militibus  pro- 
pter  cnram  exercitus  nimie  multum  amatus  est,  simul  guod  in  eoa  libe- 
ralistimut  fuit. 
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ehrenhafter  Verabschiedung  vom  Kriegsdienste  zu  Gunsten  des 
veteranus  fortbestehen  solle. ^* 

Damit  hatte  diese  Begünstigung  natflrlich  nicht  aufgehört, 
ein  Privileg  des  Soldatenstandes  zu  sein.  Allein  sie  konnte  und 
musste  doch  von  jetzt  an  auch  erscheinen  als  ein  Privileg,  wel- 
ches sich  an  die  im  Heerdienste  gemachten  Erwerbungen  knüpfe. 
Das  castrense  peculium   selbst  stellte  sich  jetzt  noch  ungleich 


15)  Pr.  I.  qaib.  non  est  perm.  2,  12  (S.  11)  und  Theophil,  ad 
h.  1.  VgL  L.  26  D.  de  test.  rail.  29 ,  1  (Macer  lib.  11.  Militarium)  rerh. : 
Ins  testandi  de  castrensi  peculio,  qnod  flliisfamilias  militantibus  concea- 
sum  est,  ad  eos,  qui  ignominiae  causa  missi  sunt,  non  pertinet,  quod  hoc 
praemii  loco  merentibus  tribntnm  est  —  Das  Wort  veteranus  kommt  in 
verschiedenen  Bedeutungen  vor.  Nach  dem  Sprachgebrauche,  wie  er  sich 
in  der  Kaiserzeit  feststellte,  bezeichnet  es  die  Soldaten,  welche  ihre 
Dienstzeit  vollendet  haben.  (Becker -Marquardt  III.  2.  S.  296  Kote  68, 
S.  838  fg. ,  366  ff. ,  430  ff.)  Sie  hatten  Anspruch  auf  die  Entlassung, 
und  so  knüpfte  sich  an  den  Begriff  des  veteranus  als  regelmässiger  Neben- 
begriff derjenige  des  verabschiedeten  Soldaten.  (Vgl.  Brissonius  de  yerbor. 
sign.  s.  V.  Veteranus.)  Für  die  Juristen  wurde  dieser  Nebenbegriff  zum 
Hauptbegriffe.  Sie  betrachten  und  behandeln  als  veteranus  im  allgemei- 
nen einen  jeden,  der  einen  ehrenhaften  Abschied  vom  Kriegsdienst  (eine 
missio  honesta  oder  causaria)  erhalten,  und  wenden  auf  alle,  bei  denen 
dieses  Merkmal  zutrifft,  die  Privilegien  der  veterani  an.  Nur  bestanden 
in  Ansehung  einzelner  Privilegien  gewisse  Unterschiede,  je  nachdem  der 
entlassene  länger  oder  kürzer  im  Dienste  gewesen.  (Vgl  L.  8  §.3  D.  de 
excus.  27,  1,  fr.Vat  §.  140,  L.  2,  3  C.  de  his  qui  non  impl.  stip.  10,  54, 
L.  1  C.  de  excus.  veteranor.  6,  65.)  Hierunter  gehört  jedoch  die  Testier- 
befagniss  über  das  castrense  peculium  unzweifelhaft  nicht:  cit.  L.  26  D. 
de  test.  militis.  Und  in  dieser  Anwendung  wäre  auch  der  Versuch  einer 
solchen  Unterscheidung  völlig  sinnlos  gewesen.  Dagegen  haben  die  in 
schimpflicher  Weise  (durch  eine  mizsio  ignominiosa)  aus  dem  Soldaten- 
stande ausgestossenen  an  den  Begünstigungen  der  Soldaten  und  veterani 
natürlich  keinerlei  Theil;  sie  werden  so  angesehen,  als  ob  sie  nie  Solda- 
ten gewesen:  L.  8  §.1  D.  de  excus.  27,  1 :  Ol  fifvxoi,  arlfÄCjg  anoOTQa' 
TivaafAEVot  ofioioi  Totg  firi6k  OTQuievattfÄivois  vofiiCovrai.  Man  ver- 
gleiche über  dieses  alles  auch  noch  die  ganze  L.  8  D.  de  excus.,  beson- 
ders in  den  §§.  5  und  6,  femer  die  angeführte  L.  26  D.  de  test  mil.  29,  1 
ihrem  vollen  Inhalte  nach,  die  L.  13  §.  2  D.  de  re  mil.  49,  16  und  die 
lt.  1  G.  de  his  qui  non  impL  stip.  10,  54,  endlich  Glück ,  Ausführl.  Erläu- 
terung der  Pandeoten.  XXXI.  S.  411  —  448,  dessen  Darstellung  jedoch  nicht 
überall  genau  ist 
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mehr,  als  bisher,  dar  in  dem  Lichte  einer  privilegierten  und 
anter  ganz  andern  Rechtsregeln,  als  ein  gewöhnliches  peculiom, 
stehenden  Yermögensmasse.  Und  diese  Vorstellung,  welcher  zwei 
weitere  Verordnungen  Hadrian*s  erheblichen  Vorschub  leisteten 
(§.  19),  trat  immer  entschiedener  in  den  Vordergrund.  Sehr 
bald  wurde  die  Testierbefngniss  nur  noch  angesehen  als  eine 
von  vielen  aus  der  juristischen  Natur  dieser  Vermögensmasse 
fliessenden  Consequenzen.  Und  nicht  einmal  als  die  wichtigste. 
Der  Schwerpunkt  verschob  sich  im  Gegentheil  mehr  und  mehr 
nach  ganz  andern  Seiten.  Endlich  hängt  mit  jener  Vorstellung 
die  Entstehung  eines  quasi  castreuse  peculium  zusammen,  darauf 
beruhend,  dass  gewisse  Erwerbungen  von  Hauskindem,  ohne 
castrense  i>ecuiium  zu  sein,  doch  nach  den  nämlichen  Grund- 
sätzen, wie  das  castrense  peculium,  behandelt  werden  sollten. 

Wir  werden  das  Rechtsinstitut  auf  seinem  gesammten  Ent^ 
wickelungsgange  zu  begleiten  haben.  Es  sind  aber  dreierlei 
Stficke,  welche  dabei  in  Betracht  kommen: 

1)  die  gegenständliche  Zusammensetzung,   also  die  Bestand- 
theile  des  castrense  peculium, 

2)  die  Art  seiner  rechtlichen  Behandlung, 

3)  das  quasi  castrense  peculium. 

Hiemit  ist  von  selbst  den  ersten  drei  Büchern  ihre  Auf- 
gabe vorgezeichnet.  Sie  verfolgen  jedoch  diese  Aufgabe  im  gan- 
zen nur  bis  auf  Justinian  herunter,  und  es  ist  einem  vierten 
Boche  vorbehalten,  auch  die  moderne  Geschichte  des  Institutes 
seit  dem  Mittelalter  darzustellen  und  so  durch  mancherlei  inter- 
essante Wandlungen  hindurch  zu  seiner  gegenwärtigen  Gestal- 
tung hinzufGdiren.  Und  wie  viel  Gewicht  ich  immer  auf  die 
rechtsgeschichtliche  Seite  des  Gegenstandes  gelegt,  wie  sehr  ich 
auf  ihre  Aufhellung  bedacht  gewesen:  so  war  doch  die  Ermitte- 
lang und  sichere  Feststellung  des  heutigen  gemeinen  Rechtes 
überall  mein  letztes  Ziel  und  meine  eigentliche  Absicht 
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Erstes  Buch. 

Bestandtheile  des  castrense  peculium. 

Rbtes  cap.  II.  (Meerman  Thes.  VI.  p.  242  sqq.) 
Majansius  p.  257  sqq. 

Mabbzoll  in  der  Zeitschrift  für  Civilrecht  uud  Proccss.  YIII.  (1835)  S.  78, 
105  ff. 


§.   3. 

Die  Begriflßsbestimmung,  wie  sie  seit  dem  Mittelalter  völlig 
cinstiminig  von  dem  castrense  peculium  gegeben  zu  werden 
pflegt,  ist  eine  überaus  einfache  und  durch  diese  Einfachheit 
ansprechende.  Danach  wäre  nämlich  castrense  peculium  alles 
dasjenige,  was  ein  Haussohn  zufolge  des  Kriegsdienstes  erwirbt. 
Die  einzelnen  Arten  von  Erwerbungen;  welche  in  verschiedenen 
Stellen  als  Bestandtheile  des  castrense  peculium  auftreten,  wären, 
abgesehen  von  einigen  Singularitäten,  die  übrigens  auch  nicht 
einmal  von  allen  für  solche  anerkannt  werden,  nur  als  eben  so 
viele  Entfaltungen  und  besondere  Anwendungen  jenes  Begriffes 
zu  betrachten. 

Aber  nicht  allein  durch  ihre  grosse  Einfachheit  und  NattLr- 
lichkeit  schien  sich  diese  Vorstellung  zu  empfehlen,  sondern  sie 
schien  auch  in  der  L.  11  D.  h.  t.  49,  17  ihre  volle  und  unan- 
fechtbare Beglaubigung  zu  finden.  Was  Wunder  also,  wenn  man 
sich  von  jeher  dabei  beruhigt  und  nie  den  geringsten  Versuch 
gemacht  hat,  ihre  Richtigkeit  einmal  ernstlich  zu  prüfen!  Und 
dennoch  hätte,  sobald  man  nur  einigermaassen  genauer  zusah, 
der  Zweifel  nahe  genug  liegen  müssen. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 
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Panlns  giebt  in  seinen  Sententiae  IQ,  4  A.  §.  3  von  dem 
castrense  pecoliom  folgende  Definition: 

Gastrense  peenlimn  est  quod  in   castris   acquiritor  vel   quod 

proficiscenti  ad  militiam  datur. 
Die  Sententiae  zeichnen  sich  sonst  durch  knappe  Ktirze  und 
scharfe  Genauigkeit  der  Sprache  aus.  Gesetzt  also,  auch  dem 
romischen  Juristen  hätte  jener  einfache  Begriff  des  castrense 
peeulium  vorgeschwebt:  wie  kommt  es  dann,  dass  er  ihn  nicht 
eben  so  einfach  ausdrückt,  sondern  dass  er  im  Gegentheil  einen 
Ausdruck  gewählt  hat,  der  überhaupt  jede  einheitliche  Zusam- 
menfassung der  Bestandtheile  des  castrense  peeulium  preiszugeben 
und  darin  vielmehr  zwei  wesentlich  zu  trennende  Grundelemente, 

1)  id  quod  in  castris  acquiritur, 

2)  id  quod  proficiscenti  ad  militiam  datur 
zu  unterscheiden  scheint? 

Und  Paulus  steht  mit  dieser  Darstellung  nicht  allein.  Ganz 
die  nämliche  Erscheinung  ist  auch  in  der  L.  1  C.  h.  t.  12,  37 
anzutreffen,  einem  Rescripte  des  Kaisers  Alexander  vom  J.  223, 
welches  die  unverkennbare  Absicht  einer  genauen  Begriffisbestim- 
mung  zur  Schau  trägt,  worin  aber  der  Inhalt  des  castrense  peeu- 
lium folgendermaassen  angegeben  wird: 

Peculio   autem  castrensi    ccdunt  res   mobiles,    guae  eunti  in 
militiam  a   patre   vel  a  matre   aliisve  propinquis  vel  amicis 
dcnatae  sunt ,  item  qwie  in  castris  per  occasionem  militiae  quae- 
runtur. 
Man  sieht,   hier  werden   ganz  dieselben   beiden  Elemente, 
wie  bei  Paulus,   und  sogar* noch  schärfer  und  bestimmter,    als 
von  diesem  Juristen,  aus  einander  gehalten.     Von  einem  blossen 
Zufall    kann    Angesichts    einer    so    genauen    Uebereinstimmung, 
selbst  des  Ausdruckes,    eben  so  wenig  die  Rede   sein,    als  von 
dem  Gedanken,    dass  die  Darstellung,   wie  sie  sich  in  den  bei- 
den Stellen  findet,   etwa  nur  aus  einer  augenblicklichen  Nach- 
lässigkeit entsprungen  sein  könnte. 

Dieser  Gedanke  muss  aber  vollends  weichen,  wenn  wir  der 
Unterscheidung  der  nämlichen  beiden  Elemente  auch  noch  in 
einem  andern  Rescript  Alexander's ,  der  L.  3  C.  'de  bonis  pro- 
script.  9 ,  49   vom  J.  226 ,    begegnen.      Hier  wird  nämlich    das 
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castronse  pecalimn  bezeichnet  und  umschrieben  als  peculinm, 
quod  in  cadrü  aequüivit  (sc.  filius  in  tua  potestate),  vel  fuod 
ei  militatwro  danasti.  Ja  noch  mehr;  selbst  ein  drittes  Rescript 
dieses  Kaisers  lässt  sich  beibringen,  in  welchem  eine  Hinweisung 
oder  doch  wenigstens  eine  deutliche  Anspielung  auf  jene  Unter- 
scheidung zu  bemerken  ist.  Es  ist  die  L.  4  C.  fam.  erc.  3 ,  36 
mit  folgendem  Wortlaute: 

Si  iiliusfamilias  fuisti,  et  res  mobiles  vel  se  moventes,  qoao 

castrensis  peculii  esse  possunt,    donatae  tibi   a  patre  sunt, 

eas  quoque  in  cetero   peculio  castrensi  non  communes  cum 

fratribus  tuis  habes.     Praedia  autem ,  licet  eunü  tibi  in  eattra 

filio  pater  donaverit^   peculii   castrensis  non    sunt.     DiTorso 

iure  ea  praedia  habentur,  giuae  ex  occaeume  militiae  filiiefami' 

lias  obveniunt,  haec  enim  castrensi  peculio  cedunt. 

Eine  Erscheinung,    welche  so  stetig  und  hartnäckig,   noch 

dazu  in  kaiserlichen  Rescripten,  wiederkehrt,  kann  gewiss  nicht 

so  kurzer  Hand  abgewiesen  werden.     Der  Eindruck  aber,    den 

man  dadurch  nothwendig  gewinnen  muss,    ist  kein  anderer,    als 

der ,    dass  die  Römer  das  castrense  peculium  einer  einfachen  und 

einheitlichen   Begriffsbestimmung  überhaupt  gar  nicht  fOr  fähig 

gehalten;  dass  sie  insbesondere,   was  dem  Haussohn  bei  seinem 

Abgange   zum   Kriegsdienst«    geschenkt    wird,    nicht    aus    dem 

Gesichtspunkt  eines  in  Folge  des  Kriegsdienstes  (per  occasionem 

militiae)  gemachten  Erwerbes  angesehen;  dass  vielmehr  im  Sinn 

und  nach  der  Ansicht  der  Römer  das   castrense  peculium   ans 

diesen  beiden  Lestandtheilen  als  aus  selbständigen  und  die  ZurQck- 

führung  auf  einen  gemeinsamen  hohem  Begriff  nicht  gestattenden 

Grundelementen  sich  zusammensetze.     Damit  wäre  dann  von  selbst 

flber  die  bisher  übliche  Begriffsbestimmung  der  Stab  gebrochen. 

Aber,  wird  man  einwenden,  stehen  denn  einem  solchen 
Ergebnisse  nicht  andere  bestimmte  und  überwiegende  Quellen- 
zeugnisse entgegen?  Und  es  ist  wahr;  ganz  abgesehen  selbst 
von  der  L.  11  D.  h.  t.  49,  17,  die  ich  aus  guten  Gründen 
zunächst  völlig  auf  der  Seite  lasse,  stösst  man  auf  eine  ziem- 
liche Anzahl  von  Stellen,  worin  als  Inhalt  des  castrense  pecn- 
lium  nur  ein  einfacher  Bestandtheil:  id  quod  filiusfamilias  miles 
in  castris  acquirit,  genannt  wird,   während  es  doch  wieder  den 
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£mdniGk  macht,  als  solle  auch  hier,  was  za  dem  eastrense  pecu- 
ünm  gehöre,  vollständig  un4  mindestens  nicht  mit  Uebergehung 
eines  regelmässigen  Haupt-  und  Gnmdbestandtheils  angegeben 
werden.     Ich  erwähne: 

Pr.  I.  quib.  non  est  permiss.  2,12: exceptis  militibus, 

qni   in   potestate  parentmn   sunt,   quibus   de  eo^    quod  in 
castrie  aequUierint^  permissum  est  ex  constitutionibus  prin- 

cipum  testamentum  facere. Ex  hoc  intelligere  pos- 

somus,    qtiod  in  eattris  aeguiiierit  tnilesy   qui  in  potestate 
patris  est,    neque   ipsum  patrem  adimere  posse,   —   — 
sed  scilicet  proprium  eins  esse  id  quod  in  cadria  acquisie- 
rü  rel. 
ülpiani  fragm.  XX,  10:  Sed  Divus  Augustus  ....  constitoit, 
nt  filiusfamiliae  miles  de  eo  peetdio,   quod  in  etutrii  adqui- 
sivü^  testamentum  facere  possit. 
L.  10  pr.  D.  ad  SC.  TertulL  38,  17.  (Pomponius  1.  H.  SCto- 
rom):    Si  filinsfamilias  miles  non  sit  testatus  de  hisy   quae 
in  eadris  acquisierit^   an  ea  ad  matrem  pertineant,  yiden- 
dam  est. 
L.  18  §.  5  D.  h.  t  49,  17   (Maecianus  1. 1.  Fideicommiss.) : 
Sed  nee  cogendus  est  pater,^  aes  alienum,  quod  filius  peeu- 
lii  nomine^    quod  in   cagtris  aequisiit^    fecisse   dicetur,    de 
peculio  actionem  pati. 
L.  4  §.  1  D.  de  usurp.  41 ,  3   (Paulus  1.  LIV.  ad  Edictum) : 
Usucapere    potest    scilicet   paterfamilias;    filiusfamilias   et 
maxime  mües  in  eastria  acquisitum  usucapiet. 
Wie    sollen   wir    uns    diesem    anscheinenden   Widerstreite 
gegenüber  verhalten?    Stünde   die  Sache  so,   dass  man  anneh- 
men könnte,    die  Verfasser  der  zuletzt  genannten  Stellen  hätten 
durch  eine  weiter  gefasste  Begriffebestimmung  den  Zwiespalt  der 
beiden  in  den  Sententiae  des  Paulus  und  den  Rescripten  Alexan- 
der's    unvermittelt   neben   einander   gestellten  Bestandtheile   zu 


1)  Hier  muBS  entweder  mit  Hai.  statt  pater  gelesen  werden  propter, 
oder  es   mnss   mit  Tielen   alten  Ausgaben   (z.  B.  Nicolaus  Jenson.  Yenet  * 
1477,    Anton   Kohurger.    Norimb.  1483,    Georg,   de   Arrivabenis.   Venet. 
1493,  Baptista  de  Tortis.  Tenet  1494  und  1502)  propter  zwischen   pater 
und  aes  alienum   eingeschoben  werden:   beides  gleich  sehr  unbedenklich. 
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Überwinden  und  in  eine  höhere  Einheit  aufzulösen  gewusst,  so 
wäre  natürlich  der  Ausweg  rasch  gefunden.  Allein  in  der  Thai 
ist  dieser  Weg  verschlossen.  Denn  der  Ausdruck,  welchen  jene 
Stellen  dem  Gesammtinhalte  des  castrense  peculium  geben:  id 
quod  filiusfamilias  miles  in  castris  acquirit,  ist  ja  kein  weiterer, 
sondern  er  ist  wörtlich  genau  derselbe,  wie  deijenige,  womit 
Paulus  in  den  Sententiae  und  der  Kaiser  Alexander  nur  den 
einen  jener  Bestandtheile  bezeichnen.  Aber  bleibt  nicht  wenig- 
stens die  Möglichkeit,  dass  dieser  Ausdruck  von  den  einen  Stel- 
len in  einer  weitem  Bedeutung  gebraucht  sein  könnte,  als  von 
den  andern,  dass  er  also  im  Sinne  der  ersten  alles  meinen  und 
begreifen  könnte,  was  die  zweiten  in  zweierlei  gesonderte 
Bestandtheile  auseinander  legen?  Auch  dieser  Annahme  stellen 
sich  unüberwindliche  Hindemisse  in  den  Weg.  Zuvörderst  schon, 
wie  hätte  ein  römischer  Jurist  es  für  statthaft  halten  sollen, 
unter  den  Begriff  und  die  Bezeichnung  von  „Erwerbungen  im 
Lager ^^  auch  Geschenke  zu  bringen,  die  einem  Haussohn  als 
militaturus  und  bei  dem  Abgang  in  das  Lager,  also  doch  jeden- 
falls ausserhalb  des  Lagers,  gegeben  werden!  Sodann  beachte 
man  die  bestimmte  und  scharfe  Entgegensetzung  dieser  beiden 
Begriffe,  wie  sie  in  den  Sententiae  des  Paulus  und  namentlich 
in  den  Rescripten  des  Alexander  auftritt.  Kann  es  glaublich 
erscheinen,  dass  der  nämliche  Ausdmck,  welcher  hier  das,  was 
bei  dem  Abgange  zum  Kriegsdienste  geschenkt  wird,  ganz  ent- 
schieden ausschliesst,  von  andern  fOr  geeignet  gehalten  worden 
sein  sollte,  auch  solcherlei  Geschenke  mit  zu  umfassen?  oder 
dass  gar,  wie  man  es  dem  Paulus  unterschieben  müsste,  ein 
und  derselbe  Schriftsteller  in  haltlosem  Schwanken  das  eine  Mal 
die  engere,  das  andere  Mal  die  weitere  Sprechweise  angewandt 
hätte  ?  Endlich  ist  nicht  zu  übersehen ,  dass  es  durchweg  ältere 
Stellen  sind,  welche  als  Inhalt  des  castrense  peculium  nur 
die  acquisita  in  castris  nennen ,  und  dass  erst  neuere  darin  bloss 
einen  von  zwei  verschiedenen  selbständigen  Bestandtheilen  des 
castrense  peculium  erblicken.^     Gesetzt  nun,  das  castrense  pecu- 


2)  Man  darf   aus    der    angeführten  Institutionenstelle  nicht  einen 
Gegenbeweis  hernehmen  wollen,   da  die  Institutionen  hier  wie  sonst  ohne 
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linm  hätte  zu  allen  Zeiten  den  gleichen  Umfang  gehabt  and 
schon  Yon  Anfang  an  neben  dem  acquisitum  in  castris  auch  das, 
was  eimti  in  militiam  donatur,  enthalten.  Nach  der  Art  und 
Weise,  wie  sich  wissenschaftlicher  Sprachgebrauch  geschichtlich 
zu  entwickeln  und  fortzubilden  pflegt,  würde  es  dann  zwar 
unschwer  begreiflich  sein,  wenn  man  ursprtlnglich  beiderlei 
Bestandtheile  durch  besondere  Bezeichnungen  aus  einander  gehal- 
ten, allmählich  aber  der  Kürze  halber  mit  der  Nennung  des 
einen,  hauptsächlichsten  sich  begnügt  und  schon  darin  nunmehr 
einen  zulänglichen  Ausdruck  für  den  Gcsammtinhalt  des  castrense 
peculinm  erblickt  hätte;  völlig  undenkbar  dagegen  müsste  das 
umgekehrte ,  eine  anfängliche  Beschränkung  auf  eine  kurze  zusam- 
menfassende Bezeichnung  und  eine  erst  spätere  Verengerung  des 
Verstandes  derselben  und  eine  damit  zusammenhängende  Zer- 
legung des  castrense  peculium  in  zwei  selbständig  neben  einan- 
der stehende  Stücke,  erscheinen. 

Dieses  alles  wohl  erwogen,  wird  man  mit  Nothwendigkeit 
zu  dem  Schlüsse  geführt,  dass  das  castrense  peculium  in  dem 
spätem  klassischen  und  dem  Justinianischen  Rechte  wirklich 
zweierlei  selbständige  und  begrifflich  verschiedene  Grundelemente: 

1)  die  Erwerbungen  im  Kriegsdienste, 

2)  die  Geschenke  bei  dem  Abgange  zum  Kriegsdienste 
enthalte  ^  und  es  wird  sich  zeigen ,  dass  nur  mit  dieser  Annahme 
eine  befriedigende  Erklärung  und  Vereinigung  mehrerer,  ausser- 
dem aller  Vereinigungsversuche  spottender  Stellen  zu  gewinnen 
ist.  Zugleich  aber  wird  man  auf  den  Gedanken  an  eine  geschicht- 
liche Entwickelung  geleitet.  Denn  sollte  nicht  die  Verschieden- 
heit der  Angaben  über  die  Zusammensetzung  des  castrense  pecu- 
lium einfach  daher  rühren,  dass  dieses  sich  anfänglich  auf  den 
Erwerb  im  Kriegsdienst  eingeschränkt  und  erst  später  eine  Aus- 
dehnung auch  auf  die  Geschenke  bei  dem  Abgänge  zum  Kriegs- 


Zweifel  wortUch  aus  altern  Schriften  und  wahrscheinlich  aus  der  Darstel- 
lung des  Oaius  geschöpft  haben,  die  uns  leider  gerade  hier  nicht  erhal- 
ten ist.  Sie  muBs  sich  befunden  haben  auf  dem  verlorenen  Blatte  hinter 
6ai.  II,  111.  Vgl.  die  Note  80  zu  dieser  Stelle  in  Huschke's  lurisprud. 
anteiuBt.  Ed.  11.  (Lips.  1867)  p.  169. 
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dienst  erhalten?  Und  bei  weiterer  Verfolgung  wird  diese  Ver- 
mathnng  za  einer  so  vollständigen  Grewissheit,  als  sie  in  Fragen 
dieser  Art  überhaupt  nur  zu  erwarten  und  zu  verlangen  steht 
Ja  es  lässt  sich  sogar  mit  einem  ziemlichen  Grade  von  Sicher- 
heit angeben,  dass  die  Erweiterung  in  der  Zeit  des  Septimius 
Severus  stattgefunden  hat^ 

§.4. 

Bevor  ich  mich  zu  dem  Beweise  dieser  Behauptungen 
anschicke,  will  ich  nicht  unterlassen,  darauf  hinzuweisen,  wie 
viel  Annehmbarkeit  der  angedeutete  geschichtliche  Gang  von  vorn- 
herein haben  muss.  Denn  gewiss  muss  es  doch  natürlich  erschei- 
nen, dass  einem  so  anomalen  Institute,  wie  dem  castrense  pecu- 
lium,  Anfangs  nur  ein  engeres  Gebiet  eingeräumt  und  erst  spä- 
ter und  alhnählich  eine  weitere  Ausbreitung  verstattet  worden 
sei.  Dazu  kommt  noch  ein  anderes.  Von  dem  altrömischen 
Standpunkt  und  ehe  man  sich  eben  durch  das  castrense  pecu- 
lium  nach  und  nach  an  den  Gedanken  eines  eigenen  Yermögens 


3)  Eine  ähnliche  Ansicht,  wie  die  im  Text  entwickelte,  scheint 
schon  Schrader  ad  pr.  I.  quib.  non  est  perm.  2,  12  anzudeuten,  indem 
es  dort  heisst:  „quod  in  castris  acquisierint '' :  i.  e.  praecipua  castrensis 
peculii  pars,  unde  id  ipsum  ortum  est.  Ob  aber  freilich  Schrader  gerade 
an  den  Gegensatz  der  nämlichen  beiden  Bestandtheile  denkt,  lässt  sich 
stark  bezweifeln.  Auch  Marezoll  S.  78  sagt  zwar:  „Zum  castrense 
pecuUum  gehörte,  seiner  ersten  Begründung  nach,  sicher  nur  dasjenige, 
was  ein  Filiusfamilias  als  Miles  und  wirklich  in  Castris  erwarb.  Aber 
sehr  bald  erweiterte  sich,  durch  einzelne  kaiserliche  Constitutionen  und 
Vergünstigungen,  der  umfang  desselben;'*  —  allein  es  ergiebt  sich  leicht 
aus  dem  weiteren,  namentlich  S.  106  ff.,  dass  Marezoll  das,  was  eunti  in 
nulitiam  donatur,  nicht  zu  den  spätem  Erweiterungen,  sondern  zu  dem 
ursprünglichen  Umfange  des  castrense  peculinm  rechnet.  XJeberhaupt 
ist  mir  die  Zerlegung  des  castrense  peoulium  in  die  beiden  Grundelemente : 
id  quod  filiusfamilias  miles  in  castris  acquirit  und  id  quod  filiofamilias 
eunti  in  militiam  donatur,  so  nahe  sie  im  Hinblick  auf  die  Sententiae 
des  Paulus  und  die  erwähnten  Rescripte  Alezander's  liegen  muss,  nirgends 
begegnet;  und  noch  weniger  ist  natürlich  das  geschichtUche  Verhältnias 
dieser  Bestandtheile  irgendwo  beachtet  Kur  in  der  Glosse  findet  sich 
merkwürdigerweise  die  Andeutung  einer  solchen  Zerlegung.  S.  glo.  Patre 
Yolente  ad  L.  7  C.  qui  bon.  ced.  7,  71. 
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bei  Haaskindern  gewöhnt  hatte,  hätte  es  als  ein  sehr  bedeuten- 
der Eingriff  in  dio  haasväterlichen  Rechte  massen  empfanden 
werden  und  daher  voraussichtlich  grossen  Unmuth  erregen  müs- 
sen, wenn  dem  hausunterthänigen  Soldaten  sogar  über  Sachen, 
die  ihm  von  seinem  Gewalthaber  selbst  zugekommen ,  Testierfilhig- 
keit  beigelegt  worden  wäre  und  damit  die  Möglichkeit,  sie  dem 
Vater  zu  entziehen.  Ein  so  schroffes  Vorgehen  und  so  tiefes 
und  verletzendes  Einschneiden  in  das  bestehende  Rechtsbewusst- 
sein  ist  dem  klagen  und  behutsamen  Aagustus  nicht  wohl  zuzu- 
trauen-, sah  sich  doch  selbst  Justinian,  der  eine  ganz  andere 
Recfatsentwickelung  vorfand  und  so  viele  Rücksichten,  als  Augu- 
stus,  auf  die  Volksstimmung  nicht  zu  nehmen  brauchte,  bewo- 
gen, aus  Schenkungen  des  Gewalthabers  herrührende  Erwerbun- 
gen der  Hauskinder  von  den  Adventicien  auszuschliessen ,  wie 
sehr  er  diese  sonst  begünstigte  und  zur  Regel  zu  machen  strebte. 
Bei  Gütern ,  die  der  Haussohn  als  Soldat  und  in  Folge  des  Kriegs- 
dienstes erworben,  war  die  Gewährung  der  Testierbefagniss,  die 
überdies  ursprünglich  nicht  länger,  als  der  Soldatenstand,  dauerte, 
weitaus  unbedenklicher  und  konnte  sogar  als  einigermaassen  bil- 
lig hingestellt  werden.  Trotzdem  sehen  wir  aus  der  sechszehn- 
ten Satire  Juvenal's,  dass  selbst  in  dieser  Beschränkung  der 
römische  Geist  mit  dem  neuen  Privileg  sich  nur  schwer  zu  befreun- 
den vermochte. 

Diese  allgemeinen  Erwägungen  würden  nun  freilich  fOr  sich 
allein  nicht  von  grosser  Bedeutung  sein;  denn  durchaus  nicht 
immer  entspricht  die  Wirklichkeit  denjenigen,  was  sich  von 
vornherein  und  nach  allgemeinen  Rücksichten  als  natürlich  und 
wahrscheinlich  darstellt  Den  allgemeinen  Gründen  stehen  aber 
diesmal  auch  noch  Beweise  von  ganz  positiver  Natur  zur  Seite. 
Nämlich  folgende. 

1)  Vor  allen  Dingen  kommt  in  Betracht  die  oben  (S.  27) 
abgedruckte  Stelle  aus  Ulpian's  Fragmenten.  Ulpian  redet  hier 
von  der  Entstehung  des  Institutes,  und  wir  dürfen  annehmen, 
dass  er,  wie  dieses  überhaupt  in  solchen  Fällen  die  Sitte  der 
römischen  Juristen  war,  den  Inhalt  der  Verordnung  des  Augu- 
stus,  welche  zuerst  die  Testierbefagniss  über  das  castrense  pecu- 
liam  verwilligte,  genau  und  mit  Benutzung  ihres  eigenen  Wort- 
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lautes  angeben  will.  Darum  redet  er  denn  auch  bloss  von  dem 
filiusfamilias  miles,  obwohl  zu  seiner  Zeit  längst  auch  die  vete- 
rani  über  ihr  castrense  peculium  testieren  durften.  Von  dieser 
Annahme  ausgehend,  müssen  wir  aber  in  der  ausdrücklichen 
Erklärung  Ulpian's,  Augustus  habe  Terordnet,  dass  ein  Haussohn 
als  Soldat  über  „dasjenige  peculium,  das  er  in  castris  erwor- 
ben,^' ein  Testament  machen  könne,  für  sich  allein  schon  einen 
genügenden  Beweis  erblicken,  dass  das  castrense  peculium 
ursprünglich  auf  die  acquisita  in  castris  eingeschränkt  war  und 
Geschenke  an  den  Haussohn  bei  seinem  Abgange  zum  Heer  noch 
nicht  mit  umfasste.  Denn  es  ist  bereits  bemerkt  worden,  dass 
der  Ausdruck:  id  peculium,  quod  in  castris  acquiritur  auf  der- 
gleichen Geschenke  nicht  bezogen  werden  konnte  (S.  28);  eine 
analoge  Ausdehnung  aber,  woran  man  allenfalls  noch  denken 
möchte,  war,  weil  es  sich  hier  um  ein  ganz  singuläres  Privile- 
gium handelte,  gleichfalls  nicht  statthaft,  abzusehen  davon,  dass 
gar  nicht  einmal  eine  Analogie  vorhanden  gewesen  wäre. 

2)  Der  Ulpianischo  Bericht  wird  unterstützt  und  bestätigt 
durch  die  völlig  übereinstimmende  Darstellung  der  Justinianischen 
Institutionen  (S.  27) ,  welche  von  der  Entstehung  unseres  Institu- 
tes folgendes  erzählen: 

militibus,    qui  in  potestate  parentum  sunt,   de  eo,    quod  in 
castris  acquisierint,   permissum  est  ex  constitutionibus  princi- 
pum  testamentum  facere. 
Dieser  Satz  der  Institutionen  beweist  aber  sogar  noch  etwas 
mehr,   als  die  Ulpianische  Stelle.     Er  zeigt,    dass  nicht  allein 
Augustus,   sondern    dass  auch   die   andern   Kaiser,    welche   die 
Testierbeftigniss    der  Haussöhne    über    das    castrense   peculium 
erneuerten  oder  erweiterten:    Nerva,  Trajan  und  Hadrian  (wie 
sie  gleich  weiter  in  der  Stelle  genannt  werden)   als  Gegenstand 
dieser  Testierbeftigniss  nur  „id  quod  filiusfamilias  miles  in  castris 
acquisivit "  bezeichneten.    Daraus  erhellt ,  dass  noch  zu  Hadrian's 
Zeit  das  castrense  peculium  bloss  aus  den  Erwerbungen  im  Kriegs- 
dienste bestand. 

Doch  ich  habe  hier  einen  doppelten  Einwand  zu  erwarten. 
Die  Institutionen,  könnte  man  sagen,  thun  erstens  von  dem  spä- 
tem Hinzutreten  eines  zweiten  Bestandtheils  des  castrense  pecu- 
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liom  keine  Erwähnong,  und  zweitens  gebrauchen  sie  auch  offen- 
sichtlich die  Worte  id  quod  in  castris  acquisiit  miles  als  ganz 
gleichbedeutend  mit  castrense  peculium,  sie  nehmen  also  an, 
dass  dieser  Ausdruck  den  Inhalt  des  castrense  peculium  mit 
Inbegriff  der  Geschenke  bei  dem  Abgange  zum  Kriegsdienste 
vollkommen  decke  und  erschöpfe.  Sonach  spricht  die  Institu- 
tionenstelle weit  eher  gegen,  als  für  den  zu  erweisenden  Satz. 

Ich  muss  gelten  lassen,  dass  von  dem  zweiten  Hauptbestand- 
theü  des  castrense  peculium  in  den  Institutionen  keine  Rede  ist, 
und  was  den  andern  Punkt  anlangt,  so  gebe  ich  im  Sinne  und 
Munde  der  Verfasser  dieses  Rechtsbuches  auch  den  behaupteten 
Sprachgebrauch  zu.  £s  ist  nach  meinem  Bedünken  völlig  unver- 
kennbar, dass  sie,  und  dass  überhaupt  die  Juristen  der  Justi- 
nianischen Zeit  geglaubt  haben,  das  castrense  peculium  lasse 
sich  auch  seinem  Gesammtinhalte  nach  recht  füglich  durch  die 
Umschreibung:  id  quod  filiusfamilias  miles  in  castris  acquirit 
bezeichnen.  (§.  12.)  Ich  werde  sogar  nicht  ermangeln,  aus  die- 
ser Beobachtung  für  das  Justinianische  Recht  mancherlei  Schlüsse 
zu  ziehen.  Allein  was  thut  das  hier  zur  Sache  ?  Diese  Vorstel- 
lung der  Justinianischen  Juristen  lässt  sich  ja  sehr  leicht  daraus 
erklären,  dass  seit  der  spätem  klassischen  Zeit  der  Sprachge- 
brauch den  S.  29  angedeuteten  Gang  genommen;  und  hier 
kommt  es  nicht  auf  die  Begriffe  dieser  Juristen  des  6.  Jahrhun- 
derts an,  sondern  auf  diejenigen  des  altem  Juristen,  aus  wel- 
chem die  Darstellung  der  Institutionen  geschöpft  ist.  Dieser 
ältere  Jurist  ist  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  Gaius.  (§.  3  Anm.  2.) 
Gaius  aber,  das  dürfen  wir  im  Hinblick  auf  die  Redeweise  der 
andem  Stellen  ans  der  klassischen  Zeit  mit  Bestimmtheit  behaup- 
ten, Gaius  hat  ganz  sicherlich  unter  dem,  was  „in  castris  acqui- 
siit miles '^  nicht  auch  Geschenke  an  einen  militatums  verstan- 
den. Diese  hätte  er  vielmehr,  gleich  Paulus  und  dem  Kaiser 
Alexander,  neben  den  Erwerbungen  im  Kriegsdienste  noch  beson- 
ders genannt,  gesetzt  dass  sie  schon  damals  ein  Stück  des 
castrense  peculium  ausgemacht  hätten.  Wenn  er  also  von  die- 
sem Bestandtheil  schweigt  und  bloss  das,  quod  miles  in  castris 
acquisiit,  nennt  und  den  letzten  Ausdmck  als  gleichbedeutend 
mit  castrense  peculium  gebraucht ,  so  ist  das  allerdings  ein  Beweis 

Fltting,    Caatreiue  pecaliam.  3 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


84  Buch  I.     Bestandtheile  des  castrense  pecolium. 

für  das,  was  ich  oben  ans  der  SteDe  gefolgert.  Und  wenn  uns 
der  Bericht  des  Gaius  in  seiner  ursprünglichen  Fassung  yorläge, 
so  würden  wir  daraus  ohne  Zweifel  auch  noch  den  weitern  Beweis 
entnehmen  können,  dass  selbst  zu  der  Zeit,  als  Gaius  seine 
Institutionen  schrieb,  jener  zweite  Bestandtheil  noch  nicht  vor- 
handen war.  Die  Verfasser  der  Justinianischen  Institutionen 
hätten  nun  freilich  seine  Darstellung  ergänzen  und  die  später 
erfolgte  Erweiterung  bemerken  sollen.  Allein  möglicher  Weise 
wussten  sie  selbst  nichts  davon  und  glaubten,  wie  man  es 
bis  auf  die  Gegenwart  geglaubt  hat,  die  Geschenke  bei  dem 
Abgange  zum  Kriegsdienste  seien  von  Anfang  an  ein  Bestand- 
theil des  castrense  peculium  gewesen,  und  der  Ausdruck  quod 
in  castris  acquisiit  miles  habe  neben  seiner  engem  schon  von 
jeher  auch  die  zu  ihrer  Zeit  geläufige  weitere  Bedeutung  gehabt, 
in  welcher  er  den  gesammten  Inhalt  des  castrense  peculium  mit 
Einschluss  dieses  Bestandtheils  umfasste.  Wie  ungegründet  aber 
eine  solche  Annahme  war,  ergiebt  sich 

3)  auch  aus  der  bereits  in  der  Anm.  11  zu  §.  2  mitgetbeil- 
ten  Stelle  aus  Juvenal's  sechszehnter  Satire.  Wenn  es  hier 
heisst : 

quae  mnt  parta  hhore 
Milüiae,  placuit  non  esse  in  corpore  census, 
Omne  tenet  cuius  regimen  pater.    Ergo  Coranum, 
Signorum  comitem  eastrorumgae  äera  merenUm^ 
Quamvis  iam  tremulus,  captat  pater.  Hunc  labor  aequus 
Provehit  et  ptäehro  reddit  sua  dona  lahoH: 
so  lässt  diese  Darstellung  gar  keinen  Zweifel  übrig,  dass  damals 
der  Haussohn  wirklich  nur  erst  über  das  testieren  konnte,    was 
er  als  Soldat  und  in  Folge  des  Kriegsdienstes  erworben.    Ancb 
ist  zu  bedenken,  dass  die  Einführung  des  erbschleichenden  Vaters 
doch  fast  die  ganze  beabsichtigte  Wirkung  hätte  verfehlen  müs- 
sen,  falls  schon  damals,    wie  in  späterer  Zeit,   Geschenke  des 
Vaters  selbst  ein  regelmässiger  Bestandtheil  des  castrense  peco- 
lium gewesen  wären. 

4)  Zu  weiterer  Unterstützung  und  Bestätigung  dienen  die 
nicht  viel  jungem  oben  (S.  27)  mitgetheilten  Stellen  des 
Pomponius  und  des  Mäcian.    Das  castrense  peculium  wird  darin 
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bezeichnet  und  omschrieben  mit  haec  quae  —  oder  peculium 
qaod  —  filiosfamilias  miles  in  castris  acquisiit,  und  diese  Erwer- 
bungen sollen  mithin  den  gesammten  Inhalt  des  castrense  pecu- 
lium vollkommen  decken  und  erschöpfen. 

5)  Zufolge  eines  von  Paulus  in  der  L.  30  D.  de  test  mil. 
29 ,  1  erwähnten  Rescriptes  von  Antoninus  Pins  soll  dem  parens 
manumissor  keine  bonorum  possessio  contra  tabulas  in  Hinsicht 
der  ,,castrensia  bona''  eines  emancipierten  filius  miles  zustehen. 
Das  heisst  offenbar,  letzterer  sollte  dem  filiusfamilias  miles  gleich- 
gestellt sein;  über  die  nämlichen  Güter,  welche  bei  dem  filius- 
familias miles  in  das  castrense  peculium  gekommen  sein  würden, 
worüber  er  folglich  ohne  Rücksicht  auf  den  Vater  frei  hätte  testie- 
ren können,  sollte  auch  der  emancipierte  filius  miles  ohne  Rück- 
sicht auf  den  Vater  frei  zu  testieren  befugt  sein.  (§.  32.)  Die 
„castrensia  bona"  des  emancipierten  filius  miles  in  der  L.  30 
dt  entsprechen  also  genau  dem  castrense  peculium  des  filius- 
familias miles.  Nun  werden  aber  von  Marcellus  in  der  L.  29 
§.  3  D.  cod.  jene  castrensia  bona  wiederum  bestimmt  als  ^,hae 
res,  quas  in  castris  acqmsivit":  ein  unverwerflicher  Beweis, 
dass  auch  zu  Pius'  Zeit  das  castrense  peculium  bloss  aus  den 
acquisita  in  castris  bestand. 

6)  Wenn  ein  Haussohn  zusammen  mit  seinen  Geschwistern 
den  Vater  beerbte,  so  brauchte  er  jenen  sein  castrense  pecu- 
lium nicht  einzuwerfen,  behielt  es  vielmehr  als  praecipuum  für 
sich.  Es  verstand  sich  von  selbst,  dass  ganz  in  demselben 
Umfang  auch  der  emancipierte  Sohn  von  der  Gollationspflicht  frei 
sein  müsse ,  und  zum  Ueberflusse  wird  von  Paulus  (Sent  V,  9 
§.4)  geradezu  gesagt,  emancipierte  Kinder  seien  nicht  gehalten, 
ihr  „castrense  pecuHum"  zu  conferieren.^  Nun  sehen  wir  aber 
aus  der  L.  54  D.  ad  SC.  Treb.  36 ,  1 ,  dass  wenigstens  zur  Zeit 
des  Marcus  diese  Befreiung  sich  bloss  auf  dasjenige  erstreckte, 
„quod  in  castris  fuerat  acquisitum  militi",  was  denn  von  selbst 
zu  dem  Schlüsse  führt,  dass  das  castrense  pecuhum  damals  einen 
weitem  Umfang  noch  nicht  hatte. 


1)  Vgl.  auch  fragm.   de  iure  fisci  §.  10:    ezeepto  eoHnnH  ptwüo 
bona  6iia  confenre  debebnnt. 

8* 
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7)  Endlich  drückt  sich  Paulus  in  der  oben  (S.  27)  abge- 
druckten Stelle  aus  dem  54.  Buche  seines  aller  Vermuthnng  nach 
zwischen  178  und  195  n.  Chr.  verfassten  Edictscommentars  in 
einer  Weise  aus,  welche  unverkennbar  darauf  hindeutet,  dass 
selbst  zu  jener  Zeit  das  castrense  peculium  über  das  in  castris 
acquisitum  noch  nicht  hinausgieng. 

Fasst  man  dieses  alles  zusammen,  so  darf  nun  wohl  als 
bewiesen  gelten: 

erstens,  dass  sich  wirklich  das  castrense  peculium  im  Anfang 

auf  die  Erwerbungen  im  Kriegsdienste  beschränkte, 
zweitens,  dass  diese  Beschränkung  noch  bis  in  die  Zeiten  des 

Septimius  Severus  fortgedauert  hat. 

Auf  der  andern  Seite  finden  sich  aber  Stellen  ebenfalls  aus 
dem  Zeitalter  des  Severus,  die  bereits  die  Gescherike  bei  dem 
Abgange  zum  Heer  als  weitem  Bestandtheil  des  castrense  pecu- 
lium kennen.  Dahin  gehört  namentlich  die  L.  4  pr.  D.  h.  t. 
49,  17  aus  Tertullian's  über  singularis  de  castrensi  peculio, 
worin  es  heisst: 

Miles  praecipua  habere  debet,    quae  tulit  secum  in  castra 
concedonte  patre. 

Ferner  die  S.  25  als  Ausgangspunkt  dieser  ganzen  Erör- 
terung benutzte  Stelle  aus  den  Sententiae  des  Paulus,  welche 
Schrift  wahrscheinlich  den  ersten  Jahren  der  AUeinreglerung  Cara- 
calla's  angehört.  Wir  haben  gesehen,  dass  hier  bereits  das, 
was  „proficiscenti ad  militiam  datur^',  neben  dem,  was  „in  castris 
acquiritur'^,  in  die  Begriffsbestimmung  des  castrense  peculium 
aufgenommen  erscheint. 

Bei  solchem  Stande  der  Sache  wird  man  schwerlich  irre 
gehen  und  auf  keinen  Fall  weit  irre  gehen,  wenn  man  annimmt, 
dass  die  Vermehrung  des  castrense  peculium  um  diesen  zweiten 
Hauptbestandtheil  unter  Septimius  Severus,  sei  es  zur  Zeit  sei- 
ner Alleinregierung,  oder  auch  erst  während  der  Mitregentschaft 
des  Caracalla,  erfolgt  sei.  Als  Quelle  aber  wird  man  ungeach- 
tet des  Mangels  aller  Nachrichten  hierüber  an  eine  kaiserliche 
Verfügung  zu  denken  haben,  da  ja  überhaupt  unser  Institut  seine 
Entstehung  sowohl,    als    seine    weitere  Entwickelung    fast    aus- 
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schlicsBÜch  kaiserlichen  Constitutionen  verdankt.  Beide  Annah- 
men finden  darin  eine  gewisse  Untersttttzong,  dass  Scvems  über- 
haupt den  Soldaten  sehr  willfährig  war  und  ihnen  auch  sonst 
mancherlei  Begünstigungen  und  Privilegien  eingeräumt  zu  haben 
scheint* 

Auf  diese  Zeit  und  diesen  Ursprung  deutet  aber  auch  eine 
interessante  Stelle  aus  dem  neunten,  unter  Severus  und  Cara- 
calla  und* nach  206  geschriebenen  Buche  der  Responsa  Papi- 
nian's,  die  einer  etwas  eingehendem  Betrachtung  bedarf.  Sie 
steht  in  den  Digesten  als  L.  23  §.  2  de  fideic.  libert.  40,  5  und 
lautet  SO: 

Servum  peculii  castrensis,  quem  pater  fideicommissi  verbis  a 

legitimis  filüs  heredibus  liberari  voluit,   filium  militem,    vel 

qui  militavit,   si  patris  heres  extitit,  manumittere  cogendum 

respondi ,  quoniam  proprium  manumisisse  defunctus  post  dona- 

tionem  in  filium  coUatam  ezistimavit;  portionem  enim  a  fratre 

domino  fratrem  eundemque  coheredem  citra  damnum  volun- 

tatis  redimere  non  cogendum;  nee  ob  eundem  errorem  cetera, 

quao   pater  in  militiam  profecturo  filio  donavit,   fratri,  qui 

mansit  in  potestate,    conforenda,    quum  peculium  castrense 

filius  etiam  inter  legitimes  heredes  praecipuum  retineat 

Also  jemand  hat  zwei  Söhne,  seine  einzigen  Kinder,  beide 

in  seiner  Gewalt.     Der  eine  wird  Soldat,    während  der  andere 

zu  Hause   bei   dem  Vater   bleibt*    Beim  Abgange  zum  Kriegs- 


2)  Gibbon,  History  Chapt.  5.  Vgl.  L.  7  D.  de  yacat  50,  5;  L.  5 
pr.  D.  de  yeteran.  49,  18;  L.  9  pr.  D.  de  re  milit  49,  16. 

3)  Nor  dieses  soll  hier  offenbar,  im  Gegensatze  der  thatsachlicbon 
Gewaltfreiheit  dos  Soldaten ,  durch  die  Worte  qui  mansit  in  potestate  aus- 
gedruckt werden.  (§.  2  Anm.  11.)  Papinian  konnte  sich  dieses,  in  dem 
Munde  eines  Juristen  allerdings  etwas  uneigentlichen  Sprachgebrauches 
ohne  Gefahr  des  MissYcrstandnisses  bedienen,  -weil  der  ganze  Zusammen- 
hang lehrt,  dass  der  filius  roiles  aus  der  väterlichen  Gewalt  nicht  heraus- 
getreten war.  Es  ist  also  durchaus  kein  Bedürfniss  rorhanden,  weder 
nach  dem  Vorschlage  ron  Gujacius  1.  IX.  Besp.  Pap.  ad  h.  1.,  den  auch 
£etes  cap.  III.  §.17  (p.  249)  billigt,  statt  „in  potestate"  zu  setzen  ,,in  paga- 
nifl",  oder,  wie  Fuchs,  Erit  Studien  zum  Pandektentezte  S.  18  will,  ,,in 
patria",  noch  auch  mit  Th.  Mommsen  in  seiner  Digestenausgabe  Note  2  zu 
der  Stelle  die 'Worte  „in  potestate"  gänzlich  zu  streichen. 
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dienste  hat  jenem  der  Vater  einen  Sklaven  und  andere  Sachen 
geschenkt,  was  alles  seit  der  besprochenen  Erweiterung  in  das 
castrense  pecolium  fällt.  Gleichwohl  legt  er  durch  codicilli  ab 
intestato  seinen  beiden  Söhnen  als  legitimi  (sui)  heredes  fideicom- 
missarisch  die  Freilassung  des  genannten  Sklaven  auf.  Papinian 
entscheidet:  der  filius  miles  oder  veteranns  allein  sei,  falls  er 
Erbe  des  Vaters  geworden,  zur  Freilassung  anzuhalten,  und  sein 
Bruder  und  Miterbe  sei  nicht  verbunden ,  ihm  zur  Vollziehung  der 
fideiconmiissarischen  Anordnung  die  Hälfte  des  Sklaven  abzukau- 
fen.'  Die  gegentheilige  Entscheidung,  sagt  Papinian,  würde 
gegen  den  anzunehmenden  Willen  des  Vaters  Verstössen.^    Denn, 


4)  Auch  in  dem  Worte  redimere  hat  man  einige  Schwierigkeiten 
gefunden.  Vgl.  Retes  1.  c.  p.  250.  Allein  erstens  steht  redimere  gar  nicht  sel- 
ten in  der  allgemeinen  Bedetftung  ron  kaufen  oder  ankaufen  (vgl.  Anm.  6) ; 
sodann  aber  giebt  es  hier  selbst  in  seinem  ursprünglichen  Verstände  Ton  zu- 
rückkaufen einen  recht  guten  Sinn.  Der  Vater  hat  durch  die  Schenkung  an 
den  filius  miles  das  £igenthum  des  Sklaven  weggegeben,  und  der  andere 
Sohn  müsste  also ,  um  als  Erbe  seines  Vaters  dessen  Auftrag  erfüllen  und 
die  Freilassung  des  Sklaven  mit  Yollziehen  zu  können,  das  Miteigenthum 
desselben  zur  Hälfte ,  das  er  ohne  jene  Schenkung  kraft  Erbrechtes  erlangt 
haben  würde,  erst  wieder  zurückkaufen. 

6)  Dies  liegt  in  den  Worten  citra  damnum  voluntatis,  wobei  also 
defuncti  patris  hinzuzudenken  ist.  So  ist  auch  der  Sinn  dieser  Worte  von 
jeher  allgemein  aufgefasst  worden,  mit  einziger  Ausnahme  von  Herrn. 
Gannegieter  in  den  Obsery.  iur.  Rom.  (Lugd.  Bat.  1772)  Lib.  III. 
oap.  X.  p.  287  sq.  Dieser  Schriftsteller  will  nämlich  damnum  yoluntatis 
im  Sinne  von  roluntatem  damni  oder  damnum  yoluntarium  verstehen, 
woneben  er  vorher  statt  enim  lesen  will  etiam:  beides  zu  Gunsten  einer 
höchst  abgeschmackten  Erklärung,  die  er  von  der  Stelle  giebt.  Es 
soll  sich  nämlich  darin  bloss  um  die  Patronatrechte  handeln  und  um  die 
Frage,  ob  diese  der  flHus  non  miles  an  dem  in  Folge  des  Fideicommis- 
ses  Freigelassenen  jedenfalls  erhalte,  oder  nur  dann,  wenn  er  vorher  sei- 
nem Bruder  die  Hälfte  des  Sklaven  abgekauft.  Der  Jurist  entscheide  sich 
für  das  erste.  Weil  der  Vater  irrthümlich  geglauht,  Eigenthümer  des 
Sklaven  geblieben  zu  sein,  so  müsse  der  filius  non  miles  ohne  weiteres 
als  Patron  des  Freigelassenen  angesehen  werden,  und  habe  also  nicht 
nöthig ,  seinem  Bruder  erst  noch  den  halben  Werth  des  Sklaven  zu  bezah- 
len. Thue  er  es  dennoch,  so  sei  das  ein  fireiwilliger  Schade  (damnum 
voluntatis!),  den  er  auf  sich  nehme.  Wo  ist  denn  aber,  möchte  man 
Gannegieter  fragen,  von  dem  Patronatrccht  in  der  Stelle  überhaupt  nur 
die  Rede? 
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SO  ist  sein  Gedankengang,  wenn  man  schon  ün  aUgemeinen  nicht 
gern  fremde  Sachen  vermache  nnd  seinen  Erben  mit  der  Anschaf- 
fung des  legierten  Gegenstandes  beschwere,®  so  lasse  sich  noch 
viel  weniger  in  dem  vorliegenden  Falle  voraussetzen,  dass  der 
Yater  seinem  Sohn,  dem  Nichtsoldaten,  besondere  Opfer  zum 
Behnfe  der  Anschaffung  und  Freilassung  des  Sklaven  hätte  auf- 
bfirden  wollen.  Wenn  er  beiden  Söhnen  die  Freilassung  auf- 
getragen und  nicht  dem  filius  miles  allein,  so  sei  dies  viebnehr 
daraus  zu  erklären,  dass  er  offenbar  geglaubt  habe,  die  diesem 
letztem  geschenkten  Sachen  und  folglich  auch  der  Sklave  seien, 
wie  sonstige,  gewöhnliche  Schenkungen  eines  Täters  an  seine 
Haaskinder,  sein  Eigenthum  verblieben,  mithin  in  das  gewöhn- 
liche und  nicht  in  das  castrense  peculium  gekommen.  Hätte  der 
Yater  ein  Testament  errichtet,  so  könnte  man  dieser  Annahme 
etwa  noch  entgegenhalten,  dass  er  bei  solchem  Glauben  wohl 
nicht  die  fideicommissarische,  sondern  die  directe  Form  der  Frei- 
heitsertheUung  gewählt  haben  würde ;  allein  diesmal  erkläre  sich 
ja  die  fideicommissarische  Form  zur  Genüge  schon  daraus,  dass 
in  Intestatcodicillen  andere ,  als  fideicommissarische  Anordnungen, 
überhaupt  gar  nicht  vorkommen  könnten.  Gesetzt  nun,  es  wäre 
so,  wie  der  Yater  irrthümlich  angenommen,  die  geschenkten 
Sachen  wären  wirklich  gewöhnliches  peculium  geworden:  so  wür- 
den sie  zu  dem  väterlichen  Nachlasse  gehören  und  mit  diesem 
beiden  Söhnen  gleichheitlich  zukommen.  Beide  würden  also  ins- 
besondere Miteigenthümer  des  geschenkten  Sklaven  werden,. und 
auch  der  Nichtsoldat  würde  daher  zur  Vollziehung  der  väterlichen 
Anordnung  weitere  Opfer  nicht  zu  bringen  haben.  Beliefe  sich 
z.  B.  das  Vermögen  des  Vaters  nach  Abzug  der  dem  filius  miles 
geschenkten  Sachen  auf  10000  aurei,  so  würde  der  Sklave  die 


6)  Vgl.  L.  67  §.  8  D.  de  legal  II  (31)  aus  Papin.  1.  XIX.  Qaaest. 
▼erb.:  nam  Bncearsum  est  heredibufi ,  ne  cogerentur  redimere,  quod  testa- 
ioT  smun  existimans  reliquit;  sunt  enim  magis  in  legandis  suis  rebus, 
quam  in  alienii  comparandis  et  onerandis  heredibus  faciliores  yoluntates. 
Die  Stelle  ist  auch  sonst  für  die  Erklärung  unserer  L.  23  §.  2  nicht  gans 
ohne  Belang ,  jedoch  nach  meinem  Bedünken  nicht  von  so  unmittelbarer 
und  allein  entscheidender  Wichtigkeit,  wie  Rucker  (s.  die  folg.  Anm.) 
uiniiiunt. 
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Freiheit  und  dennoch  jeder  der  beiden  Söhne  ungeschmälert 
5000  aurei  erhalten.  Dieses  Ergebniss  habe  ohne  Zweifel  dem 
Vater  bei  seiner  Verfügung  vorgeschwebt,  und  dass  die  Voraus- 
setzung, wovon  er  dabei  ausgegangen,  eine  irrige  gewesen,  dürfe 
nicht  hindern,  seiner  Willensmeinung  gerecht  zu  werden.  Das 
Verhältniss  sei  also  praktisch  so  zu  behandeln,  dass  schliesslich 
das  gleiche  Ergebniss  herauskomme;  und  dieses  werde  nun  eben 
dadurch  erreicht ,  dass  der  filius  miles  allein  zur  Freilassung  des 
Sklaven  angehalten  werde,  ohne  von  seinem  Bruder  eine  Schad- 
loshaltung ansprechen  zu  dürfen.  Denn  auf  diesem  Wege  gelange 
ebenfalls  der  Sklave  zur  Freiheit,  während  gleichwohl  jedem  der 
beiden  Söhne  5000  aurei  ungeschmälert  verblieben. 

Es  könnte  nahe  liegen,  aus  dieser  Entscheidung  noch  eine 
weitere  Folge  zu  ziehen.  Nämlich  diejenige ,  dass  der  Soldat 
nicht  allein'  den  Sklaven  ohne  Vergütung  freilassen,  sondern 
dass  er  überdies  auch  noch  die  übrigen  vom  Vater  geschenkten 
Sachen  mit  seinem  Bruder  theilen  müsse.  Eine  solche  Conse- 
quenz  wird  aber  von  dem  Juristen  ausdrücklich  zurückgewiesen, 
weil  ein  Haussohn  selbst  unter  legitimi  heredes  sein  castrenso 
peculium  als  praecipuum  behalte.  Bei  diesem  Schlüsse  sind  ohne 
Zweifel  folgende  Mittelglieder  einzuschalten.  Wenn  auch  der 
Vater  die  dem  filius  miles  geschenkten  Sachen  noch  immer  für 
sein  Eigenthum  gehalten  hat,  so  war  dieses  doch  eben  nur  ein 
Irrthum.  In  Wahrheit  gehörten  sie  dem  beschenkten  Sohne. 
Für  den  letztem  wäre  daher  eine  Verpflichtung,  sie  mit  seinem 
Bruder  zu  theilen,  nur  denkbar  aus  einem  von  zwei  Gründen. 
Entweder  in  Folge  einer  letztwilligen  Auflage  des  Vaters;  eine 
solche  ist  aber,  von  dem  Sklaven  abgesehen,  nirgends  vorhan- 
den, und  jener  Irrthum  genügt  nicht,  um  diesen  Mangel  zu 
ersetzen.  Oder  aber  wegen  einer  gesetzlichen  CoUationspflicht; 
aUein  auch  daran  fehlt  es ,  denn  es  ist  vielmehr  Rechtssatz ,  dass 
einem  Haussohn  sein  castrense  peculium  selbst  unter  legitimi 
heredes  als  praecipuum  verbleibe. 

Hiemit  glaube  ich  die  Stelle  vollständig  und  in  dem  Sinn 
ihres  Urhebers  erklärt  zu  haben.  "^     Aber  möchte  man  selbst  bei 


7)    Die    nämliche    Erklärung    findet    sich     in    allen    wesentlichen 
Stucken  schon  bei  Betes  cap.  III.  §.17   (p.  249  sq.),   nur  dass  er  nicht 
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dieser  Erklftrong  noch  Bedenken  finden,  so  würde  dadurch  die 
Beweiskraft  der  Stelle  fdr  meinen  gegenwärtigen  Zweck  in  kei- 
ner Weise  gestört.  Denn  für  diesen  kommt  wesentlich  nur  ein 
einziger  Punkt  in  Betracht.  Es  ist  der  Grund,  auf  welchen 
Papinian  die  erste  seiner  Entscheidungen  stützt.  Worin  besteht 
dieser  Grund?  Er  besteht  ausgesprochenermaassen  darin,  dass 
man  annehmen  müsse,  der  Vater  habe  die  Sachen,  welche  er 
seinem  Hanssohn  bei  dem  Abgange  zum  Kriegsdienste  geschenkt^ 
trotzdem  noch  für  sein  Eigenthum  gehalten.  Besondere  Umstände, 
die  gerade  in  dem  gegebenen  Fall  ausnahmsweise  auf  die 
Annahme  eines  solchen  Irrthums  hingeloitet,  werden  von  dem 
Juristen  nicht  erwähnt.  Wir  müssen  daher  glauben,  ihm  sei 
dieser  Irrthum  von  vornherein  und  ohne  dass  es  dafftr  erst  irgend 
welcher  besonderer  Anhaltspunkte  bedürfe,  als  ein  sehr  wahr- 
scheinlicher und  im  Zweifel  zu  vermuthender  erschienen.  War 
das  aber  möglich,  wenn  das  castrense  peculium  schon  seit  län- 
gerer Zeit  oder  gar  von  Anfang  an  auch  die  Geschenke  beim 
Abgange  zum  Kriegsdienst  in  sich  begriff?  Und  hätte  dann  ein 
römischer  Jurist  ernstlich  auf  den  Gedanken  gerathen  können, 
die  muthmaassliche  Unkenntniss   dieses  Rechtssatzes  ohne  weite- 


das  gebarende  Gewicht  auf  die  Frage  legt,  warum  Papinian  den  Vater 
gerade  obne  Testament  yerßterben  lässt.  Ziemlich  richtig  ist  auch  die 
von  Snuüleuburg  bei  Schulting,  Notae  ad  Digesta  h.  1.  (Tom.  VI.  p.  265  sq.) 
mitgeCheUte  Erklärung  von  Ruck  er.  Ganz  verfehlt  dagegen  muss  die 
Auslcgun^^  Ton  Gujacius  1.  IX.  Eesp.  Pap.  ad  h.  1.  genannt  werden,  der 
unbegreiflicherweise  in  dem  Satze:  portionem  enim  a  fratre  domino  fra- 
trem  eundemque  coheredem  citra  damnum  voluntatis  redimere  non  cogen- 
dum  das  a  fratre  auf  den  Nichtsoldaten  beziehen  und  demzufolge  domino 
als  unechtes  Glossem  streichen  will,  wodurch  der  Sinn  entstünde:  der 
Soldat  brauche,  um  dem  Willen  des  Vaters  gemäss  den  Sklaven  freilassen 
ÄU  können,  diesen  nicht  erst  zum  Theil  seinem  Bruder  und  Miterben 
abzukaufen,  weil  er,  der  Soldat,  ja  ohnehin  schon  alleiniger  Eigenthü- 
mer  des  Sklaven  sei.  Ich  weiss  nicht,  ob  es  dieser  Erklärung  zu  genü- 
gender Entschuldigung  gereichen  kann,  dass  allerdings  auch  schon  die 
Basiliken  XLVIII,  4,  23  und  ein  Scholion  dazu  den  Sinn  des  Satzes 
ebenso  aufgefasst  haben.  Eine  andere,  noch  viel  weniger  befriedigende 
Erklärung  der  Stelle  von  Cannegieter  ist  in  der  Anm.  5  besprochen 
worden.  Völlig  unverständlich  bleibt  hier  die  Glosse.  Sie  erklärt  a  fratre 
mit  domino  milite  und  doch  auch  wieder  eundemque  als  militem. 
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res  zur  Grandlage  fttr  die  Entscheidung  eines  Rechtsfalles  za 
nehmen?  Gewiss  nicht.  Vielmehr  war  dieses  alles  nur  dann 
möglich  und  statthaft,  wenn  die  Erweiterung  des  castrense  pecu- 
lium auf  dergleichen  Geschenke  erst  ganz  vor  kurzem  geschehen 
war,  und  zwar  durch  eine  nicht  förmlich  allgemein  kundgemachte 
Verordnung,  also  ein  kaiserliches  Rescript  oder  Beeret.  Und 
darin  liegt  nun  die  Hülfe,  welche  die  Papinianische  SteUe  zur 
Bestimmung  der  Zeit  dieser  Erweiterung  gewährt. 

Ich  darf  meinen  Beweis  jetzt  wohl  für  ausreichend  geführt 
achten  und  kann  mich  daher  der  Beihringung  weiterer  Beweis- 
grtlnde  von  nicht  so  unmittelbarem  Gewichte  entschlagen.  Sonst 
Hessen  sich  immerhin  noch  mancherlei  unterstützende  Momente 
namhaft  machen.  So  z.  B.,  dass  Ulpian  die  Geschenke  bei  dem 
Abgange  zum  Kriegsdienste  nur  als  quasi  castrense  peculiom 
bezeichnet  (§.  57) ;  dass  der  nämliche  Jurist  in  dem  41.  Buche 
seines  Edictscommentars  (L.  3  §.6  D.  de  bon.  lib.  38,  2),  obwohl 
damals  die  Erweiterung  auf  jeden  Fall  schon  stattgefunden ,  dem 
Patron  die  bonorum  possessio  contra  tabulas  doch  bloss  in  Ansehung 
derjenigen  Güter  des  Freigelassenen  versagt,  ,,quae  in  castris 
sunt  quaesita"  (§.  30);  dass  endlich  Tertullian  in  der  L.  4  §.  2 
D.  h.  t.  49,  17  von  den  vor  der  Arrogation  erworbenen  Vermö- 
gensstücken eines  arrogierten  paterfamilias  miles  oder  veteranus 
dem  castrense  peculium  nur  diejenigen  gleichsetzt,  „quas  ante 
arrogationem  in  castris  acquisierit".  Und  doch  kann  Tertullian 
den  andern  Bestandtheil  des  castrense  peculium  nicht  etwa  bloss 
übersehen  oder  vergessen  haben,  da  er  ihn  unmittelbar  vorher 
in  dem  principium  der  Stelle  ausdrücklich  erwähnt  Das  alles 
zeigt,  dass  einzelne  Juristen  noch  zur  Zeit  Caracalla's  als  den 
eigentlichen  und  gleichsam  normalen  Inhalt  des  castrense  pecu- 
lium nur  die  Erwerbungen  im  Kriegsdienst  ansahen  und  in  den 
Geschenken  beim  Abgange  zum  Kriegsdienste  bloss  eine  singulare 
Zuthat  erblickten,  welche  bei  analogen  Uebertragungen  der  Grund- 
sätze des  castrense  peculium  gar  nicht  ohne  weiteres  mit  herem- 
gezogen  werden  dürfe.  Eine  solche  Anschauung  ist  aber  nicht 
anders  erklärlich ,  als  unter  der  Voraussetzung ,  dass  das  castrense 
peculium  jenen  zweiton  Bestandtheil  erst  kurz  zuvor  und  durch 
kaiserliche  Verfügung  erhalten  hatte.    Es  lässt  sich  denn  auch 
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bemerken,  dass  sie  sich  sehr  bald  vollständig  verlor.  Von 
Anfang  an  scheint  sie  nicht  von  allen  und  nicht  einmal  von 
der  Mehrzahl  der  römischen  Juristen  getheilt  worden  zu  sein. 
So  kommt  namentlich  die  Bezeichnong  der  Geschenke  beim 
Abgange  zum  Heer  als  quasi  castrense  peculinm,  so  weit  unsere 
Eenntniss  der  römischen  Rechtsliteratur  reicht,  gerade  nur  bei 
Ulpian  und  bei  keinem  andern  Schriftsteller  vor.  Vielmehr  wer- 
den dergleichen  Geschenke  schon  von  Papinian  in  der  bespro- 
dienen  L.  23  §.  2  D.  de  fideic.  lib.  unbedenklich  als  castrense 
pecolium  hingestellt,  und  Paulus  in  den  Sententiae  nimmt  sogar 
diesen  Bestandtheil  gleich  in  die  Begriffsbestimmung  des  castrense 
pecidium  auf  (S.  25).  Ebenso  verfährt,  wie  wir  gesehen,  der 
Kaiser  Alexander  (S.  25) ,  und  nicht  minder  der  Jurist  Macer  in 
emer  Stelle,  welche  jetzt  noch  der  Erörterung  benöthigt  ist 

§.  5. 

Es  bleibt  mir  nämlich  noch  die  Aufgabe,  mich  mit  derjeni- 
gen Stelle  auseinanderzusetzen,  in  der  man  von  jeher  die  eigent- 
liche maassgebende  Legaldefinition  des  castrense  peculium  gefun- 
den, und  die  man  daher  stets  fttr  eine  jede  auf  den  Inhalt  des 
castrense  peculium  gerichtete  Untersuchung  zur  Grundlage  und 
znm  Ausgangspunkte  genommen.  Es  ist  die  bekannte  L.  11  D. 
h.  t,  49,  17  aus  Macer's  Hb.  11.  de  re  militari.  Sie  steht  in 
den  Digesten  mit  folgendem  Wortlaute: 

Castrense  peculium  est,    quod   a   parentibus  vel  cognatis  in 

militia  agenti  donatum  est ,  vel  quod  ipse  filiusfj^milias  in  mili- 

tia  acquisiit,    quod,    nisi  militaret,    acquisiturus  non  fuisset, 

nam  quod  erat  et  sine  militia  acquisiturus,  id  peculium  eins 

castrense  non  est 

Von  abweichenden  Lesarten  ist  nur  zu  erwähnen,  dass  statt 

„in  militia  agenti"  der  Florentina  in  vielen  alten  Ausgaben  „in 

militia  degenti"  steht, ^  was  übrigens  am  Sinne  nichts  ändert  und 


1)  So  E.  £.  in  einer  alten  Ausgabe  des  Big.  noTum  ohne  Angabe 
des  Ortes  und  der  Zeit  auf  der  Basler  Universitätsbibliothek;  femer  in 
folgenden  Ausgaben:  Nicol.  Jenson.  Yenet  1477,  Ant.  Koburger.  Norimb. 
1483,  Georg,  de  ArriTabenis.   Venet.  1493»  Bapt  de  Tortls.   Yenet.  1494 
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schon  um  deswillen  zu  verwerfen  ist,  weil  die  Worte  von  den 
Basiliken  mit  zoig  ovaiv  iy  orgaveitf  wiedergegeben  werden, 
und  weil  überdies  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  fiär  die  sog. 
Trcs  partes  und  das  Digostum  novum  die  Florentinische  Hand- 
schrift als  einzige  Urhandschrift  und  Quelle  sämmtlicher  anderer 
gedient  hat' 

Es  ist  schon  gesagt  worden,  dass  die  gewöhnliche  Begriffs- 
bestimmung des  castrense  peculium  als  desjenigen,  was  ein  Haas- 
sohn in  Folge  des  Kriegsdienstes  erwerbe,  vornehmlich  dieser 
Stelle  ihre  Entstehung  verdankt.  Man  gelangte  dazu,  indem 
man  den  Satz:  quod,  nisi  militaret,  acquisiturus  non  fiiisset 
gleichmässig  auf  die  beiden  vorhergehenden,  mit  vel  verbunde- 
nen Sätze  bezog,  und  diesem  Satze  überhaupt  die  Bedeutung 
einer  zusanAnenfassenden  allgemeinen ,  auf  die  einfachsten  Merk- 
male zurückgeführten  Definition  des  castrense  peculium  beimaass. 
Aber  ist  dieses  Verfahren  wirklich  zulässig?  Mir  scheint,  mit 
nichten.  Denn  nur  für  einen  äussersten  Nothfall  lässt  sich  eine 
solche  Art  der  Beziehung  der  Satzglieder  etwa  vertheidigen; 
natürlicher  und  ungezwungener  Weise  kann  jener  einschränkende 
Beisatz  bloss  mit  dem  einen  unmittelbar  voranstehenden  Satze: 
quod  ipse  filiusfamilias  in  militia  acquisiit  in  Verbindung  gebracht 
werden.  Ist  es  zu  glauben,  dass  ein  römischer  Jurist  oder  auch 
irgend  ein  anderer  Schriftsteller  so  geschiieben  hätte,  gesetzt 
dass  er  die  Einschränkung  gleichcrmaassen  in  Ansehung  der  bei- 
den vorher  genannten  Stücke  des  castrense  peculium  hätte  machen 
wollen?  und   noch  dazu  bei  einer  Begriffisbcstimmung ,    bei  wel- 


und  1502,  Jacob.  Sacon.  Lugd.  1609,  Franc.  Fradin.  Lugd.  1510,  Dig. 
novum.  Paris.  1535  A°.  und  es  scheint,  dass  man  schon  in  der  spätem 
Glossatorenzcit  so  las,  denn  auch  Azo,  Summa  Cod.  VI,  61  de  bon.  qoae 
üb.  nr.  8 ,  wo  die  Stelle  wörtlich  mitgetheilt  wird ,  geht  von  derselben 
Lesart  aus.  —  Ich  erwähne  diese  Verschiedenheit  der  Lesart  nicht ,  weil 
ich  meinte,  dass  daraus  für  die  Kritik  des  Digestentextes  etwas  zu  gewin- 
nen stunde,  sondern  nur,  weil  einer  Lesart,  die  sich  lange  Zeit  hindurch 
behauptet  hat,  eine  gewisse  dog^engeschichtliche  Wichtigkeit  nicht  abzu- 
streiten ist 

2)  Th.  Mommsen  in  dem  JTahrb.  des  gem.  Hechts,  herausg.  von 
Bekker  und  Muther.  Bd.  5  (1862)  S.  428  ff.  Vgl.  auch  Spangenberg,  Ein- 
leitung in  das  röm.-Just.  Rechtsbuch  (1817)  S.  408  ff.,  416  ff.,  421  fg. 
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eher  eine  sorgfältige  Wahl  des  Ausdruckes  ganz  vorzugsweise 
geboten  war? 

Nimmt  man  aber  an,  dass  Macer  die  Worte:  quod,  nisi 
militaret,  acquisiturus  non  fnisset  nur  auf  das  eine  unmittelbar 
vorher  genannte  Stück  des  castrense  peculium:  quod  ipse  filius- 
familias  in  militia  acquisiit  bezogen  habe ,  so  erhellt  nicht  allein, 
da^  diese  Worte  nicht  für  eine  erschöpfende  und  zusammenfas- 
sende Definition  des  castrense  peculium  angesehen  werden  kön- 
nen, sondern  es  zeigt  sich  auch,  dass  der  erste  Theil  der  Angabe, 
welche  die  Stelle  von  dem  Inhalte  des  cadtrense  peculium  macht  : 
castrense  peculium  est,  quod  a  parentibus  vel  cognatis  in  militia 
agenti  donatum  est,  in  der  bedingungslosen  Allgemeinheit,  in  wel- 
cher dieser  Ausspruch  nunmehr  erscheint,  nicht  richtig  ist  und  mit 
andern  Stellen,  besonders  mit  der  L.  6  und  der  L.  8  D.  eod.,  in 
unvereinbarem  Widerspruche  steht.  Muss  die  Stelle  schon  aus 
diesem  (xrunde  zum  Ausgangspunkte  für  die  Begriffsbestimmung 
des  castrense  peculium  als  wenig  geeignet  erkannt  werden,  so 
ist  sie  dazu  auch  noch  aus  einem  andern  Grunde  unbrauchbar. 
Um  deswillen  nämlich,  weil  darin  auf  jeden  Fall  und  wie  man 
sich  immer  ihre  einzelnen  Glieder  zurecht  legen  mag,  ein  wich- 
tiger Bestandtheil  des  castrense  peculium:  id  quod  cunti  in  mili- 
tiam,  oder,  wie  es  anderwärts  heisst,  militaturo  donatur,  gar 
nicht  berücksichtigt  ist.  Denn  es  ist  klar,  dass  der  Begriff 
eines  agens  in  militia  nicht  so  weit  gedehnt  werden  kann,  um 
auch  einen  blossen  militaturus  mit  zu  umfassen. 

Ich  hoffe,  dass  man  das  alles  zugeben  wird.  Und  dennoch 
wird  schwerlich  jemand  den  Eindruck  verlieren,  dass  Macer  in 
dieser  Stelle  wirklich  eine  genaue  und  vollständige  Definition  des 
castrense  peculium  beabsichtigt  habe.  Wer  aber  die  Stelle  mit 
Paul.  Sent  m,  4  A.  §.  3,  mit  der  L.  3  C.  de  bon.  proscr. 9,  49 
und  besonders  mit  der  L.  1  C.  h.  t.  12,  37  (S.  25  fg.)  aufmerk- 
samer vergleicht,  der  wird  sich  sogar  des  Eindruckes  nicht 
erwehren  können,  dass  Macer  in  den  Sätzen:  quod  a  parenti- 
bus vel  cognatis  in  militia  agenti  donatum  est  vel  quod  ipse  filius- 
familias  in  militia  acquisiit  dieselben  beiden  Grundbestandtheile  des 
castrense  peculium  habe  nennen  und  unterscheiden  wollen ,  welche 
in  jenen  andern  Stellen  unterschieden  werden. 
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Aus  dieser  misslichen  liOge  giebt  es,  wie  mir  dünkt,  nur 
eine  einzige  Anskonft;  und  zwar  in  der  Yermathong,  die  fftr 
mich  volle  Ueberzeagang  ist,  dass  Macer  die  Stelle  nicht  so, 
wie  sie  jetzt  in  den  Digesten  laatet,  geschrieben,  sondern  dass 
darin  ursprünglich,  übereinstimmend  mit  den  erwähnten  andern 
Stellen ,  statt  in  militia  agenti  vielmehr  in  militiam  eunti  gestan- 
den. Wenn  man  bedenkt,  dass  nach  der  römischen  Schreib- 
weise A'  sowohl  am,  als  eine  Gemination  des  a  bedeuten 
kann,  und  wie  ähnlich  femer  die  Buchstaben  e  und  g  in  den 
alten  Handschriften  aussehen:^  so  wird  nichts  unwahrschein- 
liches darin  gefunden  werden  können,  dass  nnaLinlEiTKTi  der 
Handschrift,  die  hier  unmittelbar  oder,  wie  ich  eher  glaube, 
nur  mittelbar  den  Digesten  zu  Grunde  lag,  aus  Irrthum  oder 
Versehen  als  in  militia  agenti  gelesen  worden  sei,  und  dass  so 
diese  Fassung  in  das  Justinianische  Rechtsbuch  hereingekommen. 

Ich  sage :  in  das  Justinianische  Rechtsbuch.  Denn  man  darf 
nicht  glauben,  dass  nun  auch  in  den  Digesten  statt  in  militia 
agenti  gesetzt  werden  müsse  in  militiam  eunti.  Vielmehr  haben 
die  Gompilatoren  ganz  sicherlich  in  militia  agenti  gelesen  und 
in  das  Rechtsbuch  aufgenonmiien.  Die  oben  angegebene  lieber- 
Setzung  der  Worte  in  den  Basiliken  (S.  44)  gestattet  darüber 
keinen  Zweifel. 

Dennoch  ist  auch  für  die  Behandlung  der  Stelle  als  eines 
Stückes  der  Justinianischen  Gesetzgebung  die  obige  Vermuthung 
von  grosser  und  wichtiger  Bedeutung.  Aus  dem  Grunde,  weil 
sie  uns  warnt,  in  dieser  Stelle  so,  wie  man  es  bisher  gethan, 
die  eigentlich  maassgebende  Legaldefinition  des  castrense  peculium 
zu  erblicken  und  den  Schlüssel  zur  Erklärung  aller  übrigen  von 
seinem  Inhalte  redenden  Stellen.  Offensichtlich  haben  auch  die 
Gompilatoren   so  viel   gar  nicht  in  ihr  gefunden.    Sonst  hätten 


3)  Wegen  des  ersten  yergleiche  man  das  Siglenverzeichniss  in  der 
Berliner  Ausgabe  des  Gaius,  Buchholts  in  der  Zeitschrift  für  Ciyilrecht 
und  Process.  N.  F.  XII.  S.  149  und  Wattenbach,  Anleitung  zur  latein. 
Paläographie  (Leipz.  1869).  Autogr.  Th.  S.  21,  22,  35,  wegen  des  andern 
die  in  jener  Ausgabe  des  Qaius ,  femer  in  Böcking's  Ausgabe  des  Ulpian, 
endlich  in  Bethmann  -  HoUweg's  Ausgabe  der  Vaticanischen  Fragmente  ent- 
haltenen Nachbildungen  alter  Handschriften  und  Wattenbach  B.  4  und  6. 
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de  ihr  gewiss  nicht  erst  an  eilfter  Stelle  in  der  Mitte  des  Titels 
ihren  Platz  angewiesen,  sondern,  wie  sie  durchweg  mit  Defini- 
tionen Terfohren,  gleich  an  seiner  Spitze.  Und  wem  mnss  es 
nicht  auiTallen,  dass  statt  des  Digestentitels  diesmal  der  Codex- 
titel de  castrensi  peculio  mit  einer  eine  Definition  des  castrense 
pecolimn  enthaltenden  Stelle  beginnt?  Wird  man  nicht  zu  der 
Yermuthung  gedrängt,  dass  das  darum  geschehen,  weil  man 
eben  in  der  Stelle  des  Macer  so,  wie  man  sie  las,  eine  genaue 
Definition  nicht  zu  finden  vermocht,  doch  aber  wenigstens  einen  der 
beiden  Titel  de  castrensi  peculio  mit  einer  Definition  des  castrense 
pecolium  habe  eröffnen  wollen?  Die  Codexstelle  ist  es  also, 
von  der  jede  Frage  nach  dem  Inhalt  und  der  Znsammensetzung 
des  castrense  peculium  ausgehen  muss.  Was  die  Digestenstelle 
anlangt,  so  müssen  wir  uns  bescheiden,  wenn  es  gelingt,  für 
sie  in  der  jetzigen  Fassung  eine  Erklärung  ausfindig  zu  machen, 
wonach  sie  wenigstens  nichts  geradezu  falsches  sagt 

Um  dieses  zu  erreichen,  bleibt  denn  aber  freilich  nichts 
anderes  tlbrig,  als  dass  wir  die  Stelle  in  ihrer  Eigenschaft  als 
Stack  des  Corpus  iuris  dem  sprachlichen  Zwange,  von  dem  wir 
sie  als  den  Ausspruch  eiaes  römischen  Juristen  so  eben  befreit, 
von  neuem  unterwerfen.  Wir  müssen  also  in  der  herkömmlichen 
Art  die  Einschränkung:  quod,  nisi  militaret,  acquisiturus  non 
fnisset  auch  auf  den  Satz:  quod  a  parentibus  vel  cognatis  in 
miliüa  agenti  donatum  est  mitbeziehen,  nur  natürlich  ohne  sie, 
wie  bisher,  für  eine  zusammenfassende  kurze  Definition  des 
castrense  peculium  anzusehen.  Ich  habe  schon  oben  gesagt, 
dass  eine  solche  YerbiAdung  und  Beziehung  der  Satzglieder, 
wenn  auch  einzig  fOr  einen  Nothfall  zulässig,  so  doch  wenig- 
stens nicht  unmöglich  ist.  Vom  Standpunkte  des  Corpus  iuris 
haben  wir  es  aber  hier  mit  einem  Nothfall  zu  thun,  der  uns 
zwingt,  von  dieser  Möglichkeit  Gebrauch  zu  machen. 

Auf  diese  Weise  erhält  die  Stelle  folgenden  Sinn:  zu  dem 
castrense  peculium  gehört  —  auch;  neben  anderm  —  was  einem 
Haussohne  während  seines  Kriegsdienstes  von  Eltern  oder  Ver- 
wandten geschenkt  wird ,  und  was  er  auf  andere  Art  im  Kriegs- 
dienst erwirbt,  sofern  er  beide  Male  die  Erwerbung  ohne  den 
Kriegsdienst  nicht  würde  gemacht  haben.    Es  wird  sich  ergeben, 
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dass  nach  diesem  Verstände  der  Ausspruch  ein  vollkommen  rich- 
tiger und  tadelloser  ist.  Denn  wirklich  werden  unter  der  genann- 
ten bedingenden  Voraussetzung  auch  Geschenke ,  die  einem  Haus- 
sohne während  des  Soldatenstandes  von  Eltern  oder  Verwandten 
zukonunen,  zu  dem  castrense  peculium  gerechnet;  aber  nicht 
erst  zu  dem  neuem  Bestandthcil  desselben  (quod  in  militiam  eanti 
donatur),  sondern  schon  zu  dem  äJtem  und  ursprünglichen 
(acquisita  in  castris).  Wer  also  in  unserer  L.  11  eine  Definition 
einmal  durchaus  erblicken  wollte,  der  könnte  sie  aUenüeüls 
betrachten  als  eine  Begriffsbestimmung  dieses  einen,  altem  Be- 
standtheils  des  castrense  peculium.  Aber  davor  mnss  man  sich 
hüten,  über  diesen  einen  Bestandthcil  hinaus  irgend  etwas  aus 
der  Stelle  folgern  und  namentlich  aus  ihr  auch  jenen  andern 
Bestandthcil  näher  bestimmen  oder  gar  dem  klaren  Inhalt  ande- 
rer Stellen  zuwider  in  ungebtirlicher  Weise  einengen  und  ver- 
kürzen zu  wollen. 

§.  6. 

Nachdem  durch  die  bisherigen  Erörterangen  die  Grund- 
bestandtheile  des  castrense  peculium  festgestellt  worden  sind, 
müssen  diese  nunmehr  ein  jeder  für  sich  noch  genauer  betrach- 
tet und  in  ihre  weitem  Verzweigungen  verfolgt  werden.  Ich 
beginne  dabei  mit  den  Erwerbungen  im  Kriegsdienste, 
weil  dieser  Bestandthcil  nicht  allein  der  ältere  und  ursprüng- 
liche, sondem  auch  der  ungleich  umfassendere  und  reichhal- 
tigere ist. 

Zu  dem  Begriffe  des  acquisitum  in  castris  gehört  vor  allen 
Dingen  ein  Merkmal,  wodurch  es  sich  schon  äusserlich  scharf 
von  dem  andcm  Hauptbestandtheil,  den  Geschenken  bei  dem 
Abgange  zum  Kriegsdienst,  unterscheidet.  Es  fallen  nämlich  unter 
diesen  Begriff  stets  nur  solche  Erwerbungen,  welche  ein  Haus- 
sohn als  (bereits  wirklicher)  Soldat  und  während  der  Dauer  des 
Soldatenstandes  macht ,  und  ausgeschlossen  ist  also  alles  dasjenige, 
was  er  erwirbt,  ehe  er  noch  wirklicher  Soldat  geworden,  oder 
nachdem  er  bereits  wieder  aufgehört,  es  zu  sein.  Der  Beweis 
liegt  zur  Genüge  schon  in  dem  Ausdmcke:  id  quod  filiusfamilias 
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mä$i  in  eaärü^  oder,  wie  es  statt  dessen  in  der  L.  11  D.  h.  t 
49,  17  heisst,  tn  miUtia  acqnirit^ 

Dabei  verdient  es  noch  die  Hervorhebung,  dass  ein  erst 
nach  der  Yerabschiedung  des  Haassohnes  vom  Kriegsdienste 
gemachter  Erwerb  (er  wäre  denn  mittels  schon  vorhandenen 
castrensischen  Yermögens  gemacht,  —  ein  Fall,  welcher  hier 
zonftchst  ganz  ausser  Betracht  bleibt)  selbst  dann  nicht  mehr 
miter  den  Begriff  der  acqnisita  in  castris  und  überhaupt  nicht  in 
das  castrense  peculium  fällt,  wenn  auch  vielleicht  als  Grund  des 
Erwerbes  der  Kriegsdienst  zu  betrachten  sein  sollte.  Wird  also 
z.  B.  ein  Haussohn  während  seines  Soldatenstandes  von  einem 
Kameraden  zum  Erben  eingesetzt,  aber  erst  nach  erhaltenem 
Abschied  ihm  die  Erbschaft  deferiert,  so  bleibt  sie  von  dem 
castrense  peculium  ausgeschlossen.^ 


1)  Auch  ist  in  der  L.  11  cit.  in  dem  Satze:  quod,  niti  müitaret^ 
acqnigitiinis  non  fuisset  das  Imperfectum  nicht  zu  übersehen ,  welches  offen- 
bar anf  eine  Fortdauer  des  müitare  zur  Zeit  des  Erwerbes  hindeutet.  Fer- 
ner beachte  man  die  L.  37  pr.  G.  de  inoff.  test  3,  28  (lustinian.)  yerb. : 
veterani,  qui  tempore  quidem  nulitiae  sibi  peculium  aequinTerunt.  —  üeber 
die  gar  nicht  seltene  Bedeutung  von  castra  als  Kriegsdienst  überhaupt 
verweise  ich  z.  B.  auf  Klotz,  Handwörterbuch  der  lat.  Sprache  unter 
castra  2.  b. 

2)  L.  9  §.  1  D.  de  iuris  et  facti  ign.  22,  6:  Si  flliusfamilias  müe» 
a  oommilitone  heres  institutus  nesciat,  sibi  etiam  sine  patre  licere  adire 
reL  L.  6  D.  h.  t.  49,  17:  Müee  flliusfamilias  a  commilitone  vel  ab  eo, 
quem  per  militiam  cognovit,  heres  institutus  et  citra  iussum  patris  suo 
arbitrio  rede  pro  berede  geret  L.  4  C.  h.  t.  12 ,  37  mit  Beachtung  der 
Inscription:  Imp.  Gordianus  A.  Gallo  miläi.  L.  8  §.2  G.  de  bon.  quae 
lib.  6,  61  (lustinian.)  verb.:  Similique  modo  et  in  milite  flliofamilias ,  qui 
recusayerit  aditionem  hereditatis ,  quae  ei  ex  castrensibus  occasionibus  per- 
Teniat  rel.  Femer  arg.  L.  1^  G.  h.  t.  12,  37  yerb.:  Matris  .autem  heredi- 
tas,  quamvü  in  mUitia  delata  eit,  ad  peculium  castrense  non  pertinet  — 
Ich  habe  die  Frage  nirgends  berührt  gefunden,  als  bei  Ant  Faber, 
lurispr.  Papin.  tit  XI.  princ.  VI.  ilL  18  in  flne,  wo  sie  in  dem  entgegen« 
gesetzten  Sinn  entschieden  wird  mit  Berufung  auf  die  L.  8  D.  h.  t  49,  17, 
die  einen  Gegenbeweis  gewiss  nicht  abzugeben  vermag.  Für  die  Zeit  bis 
Hadrian  kann  die  Entscheidung  in  dem  Sinne  des  Textes  schon  darum 
nicht  zweifelhaft  sein,  weil  damals  die  Auszeichnung  des  castrense  pecu- 
lium überhaupt  nur  so  lange  dauerte,  als  der  Haussohn  Soldat  war.  Wir 
finden  aber  nirgends  eine  Spur ,  dass  man  mit  der  Ausdehnung  der  Testier- 

Pitting,    Castrense  pecallum.  4 
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Der  Erwerb  muss  aber  femer  nicht  bloss  während  des  Heer- 
dienstes, sondern  auch  in  Folge  des  Heerdienstes  gemacht  wer- 
den; letzterer  muss  die  Ursache  des  Erwerbes  sein.  Zu  Gun- 
sten der  Soldaten  wurde  dieses  jedoch  in  dem  möglichst  weiten 
Sinne  verstanden.  Man  bezog  es  au^ jeden  Erwerb,  fOr  den 
der  Heerdienst  auch  nur  mitwirkende  Ursache  gewesen,  kurz 
auf  jeden  Erwerb ,  den  der  Haussohn  nicht  gemacht  haben  wDrde, 
falls  er  nicht  Soldat  geworden.  In  dieser  Fassung  wird  die  Regel 
sogar  wörtlich  von  Macer  in  der  L.  11  D.  h.  t.  49,  17  aus- 
gedrückt: 

Castrense  peculium  est quod  ipse  filiusfamilias  in  mili- 

tia  acquisiit,    ^[ttodf    nüi  miUtaret^    aequmturus   tum  fuüset^ 

nam  quod  erat  et  sine  militia  acquisiturus ,  id  peculium  eius 

castrense  non  est. 
Ganz  dasselbe  meint  aber  der  Kaiser  Alexander,    wenn  er 
in  der  L.  1  C.  h.  t.  12,  37  sagt: 

Peculio  castrensi  cedunt quae  in  castris  per  occasio' 

nem  müiUae  quaeruntur.^ 
Demzufolge  gehört  zu   diesem  ersten  Hauptbestandtheil  des 
castrense  peculium  im  einzelnen  folgendes: 


befugnisB  über  das  castrense  peculium  auf  die  yeterani  auch  den  Begriff 
und  Umfang  des  acquisitum  in  castris  auf  Erwerbungen,  die  Ton  dem 
Haussohn  erst  als  veteranus  gemacht  werden,  für  erweitert  angesehen 
hätte.  Im  Gegentbeil  vergleiche  man  die  L.  S7  pr.  G.  cit.  in  der  vorigen 
Anmerkung. 

3)  Auf  Grund  dieser  Stelle  und  der  ähnlichen  Aeusserung  in  der 
L.  4  C.  fam.  erc.  3,36:  ea  praedia ,  quae  ex  oecasione  militiae  filiisfami- 
lias  obveniunt,  will  Marezoll  S.  106  ff.,  und  eigentlich  auch  schon 
Ketes  cap.  IL  §.1  (p.  8^2),  unterscheiden  «zwischen  dem,  was  unmittel- 
bar pef*  militiam ,  und  dem ,  was  nur  oecasüme  militiae  erworben  sei.  Diese 
Unterscheidung  hat  zwar  einen  Anhalt  an  der  L.  6  Th.  C.  de  postnlando 
2,  10  =  L.  4  I.  C.  de  advoc.  div.  iudicior.  2,  7,  indem  hier  ganz  in  dem 
Sinne  Marezoll's  neben  einander  gestellt  wird ,  was  die  Advocaten  ex  hnius- 
modi  professione  und  was  sie  ipsius  oeeaeione  erwerben;  allein  sie  ist  sehr 
überflüssig  und  wird  von  den  Quellen  in  keiner  Weise  streng  durchgeführt 
Insbesondere  ist  klar ,  dass  Alexander  in  der  L.  1  C.  cit  durch  den  Aus- 
druck: ea  quae  in  castris  per  occasionem  militiae  quaeruntur  den  gesamm- 
ten  Umfang  und  Inhalt  des  acquisitum  in  castris  erschöpfen  w^ill. 
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1)  Was  der  Haussohn  als  Soldat  an  Sold,  erlaabter  Beate, 
DonatiTeii  erhält.  Femer  die  Geschenke  aus  der  Beate,  sowie 
die  armillae,  torques,  phalerae,  coronae  and  andere  Anszeich- 
nimgen,  die  ihm  als  Lohn  fQr  besondere  Tapferkeit  oder  bestimmte 
Verdienste  von  dem  Kaiser  oder  dem  Feldherm  verliehen  worden.^ 
Und  hätten  Gorporationen  oder  Private  dem  Soldaten  als  solchem 
ohne  Racksicht  aaf  seine  individuelle  Persönlichkeit,  sondern 
etwa  als  Preis  für  eine  gewisse  Leistung  etwas  zugewendet,  so 
versteht  sich  von  selbst,  dass  auch  dieser  Erwerb  als  ein  Stück 
des  castrcnse  pecnlium  zu  betrachten  wäre.^  Endlich  muss  das 
gleiche  gelten  von  den  sog.  praemia  militiae,  d.  h.  von  der 
Altersversorgung,  auf  welche  die  Soldaten  nach  vollendeter  Dienst- 
zeit Anspruch  hatten,  und  die  entweder  in  einer  einmal  zu  zah- 
lenden bestimmten  Geldsumme  oder  in  einer  Ackeranweisung 
bestand.*     Man  darf  nicht  einwenden,   dass  diese  Versorgung 


4)  Man  rergleiche  Becker  -  Marquardt ,  Handbuch  der  röm.  Alter- 
thamer  III.  2.  S.  415,  438  —  445.  Dass  eämratliclie  genannte  Erwerbun- 
gen in  das  castrense  peculium  fallen,  darüber  kann  kein  Streit  sein,  und 
ist  niemals  einer  gewesen.  Als  besondere  Belegstellen  können  angefShrt 
werden  luven.  Sat  XYI.  t.  52  sqq.  (g.  2  Anm.  11)  und  L.  52  §.  8  B.  pro 
Bodo  17,  2:  stipendia  ceteraque  salaria.  (Auch  die  cetera  salaria  sind  hier 
Ton  einem  Erwerb  im  Kriegsdienste  zu  yerstehen.  S.  §.  55  Anm.  4.)  und 
dass  die  DonatiTe  zur  Hälfte  allemal  sogar  zu  dem  festen  unangreifbaren 
Grundstöcke  des  castrense  pecuUum  hinzukommen  roussten,  erhellt  aus 
Veget  II ,  20.  (§.  2  Anm.  10.)  Setzt  man  als  den  Gegenstand  einer  kai- 
serlichen Schenkung  an  den  Soldaten  nicht  Greld,  sondern  ein  Grundstück 
(ein  Geschenk,  welches  indessen  bei  den  Körnern  an  noch  im  eigentlichen 
Dienste  befindliche  Soldaten  wohl  kaum  jemals  Torkam) ,  so  müsste  natür- 
lich auch  dieses  zu  dem  castrense  peculium  gerechnet  werden.  Ob  aber 
deswegen  ohne  weiteres  ein  Lehen  als  castrense  peculium  zu  betrachten, 
auf  diese  früher  viel  verhandelte  Frage  kann  ich  erst  im  yierten  Buche 
eingehen. 

5)  Ich  erinnere  hier  an  die  Prämien,  welche  in  dem  Kriege  des 
Jahres  1S66  von  einzelnen  Gemeinden  und  selbst  Ton  Privaten  für  die 
Eroberung  feindlicher  Fahnen  oder  Geschütze  ausgesetzt  wurden.  Warum 
sollte  nicht  bei  den  Kömem  ähnliches  vorgekommen  sein? 

S)  Als  Geldsumme  betrug  sie  nach  der  Festsetzung  des  Augustus 
für  die  Frätorianer  6000  Benare  oder  20000  Sestertlen ,  für  die  Legiona- 
rier  3000  Denare  oder  12000  Sestertien.     Von  Caligula  wurde  die  Summe 

4* 
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ein  Erwerb  sei,  den  der  Haussohn  nicht  mehr  als  Soldat,  son- 
dern erst  als  veteranos  mache;  denn  die  Soldaten  hatten  auf  sie 
ein  festes,  ihnen  contractlich  zugesichertes  Recht,  ^  und  ihre 
Grewährung  war  also  juristisch  zu  beurtheilen  als  die  blosse 
Erfüllung  einer  schon  während  des  Soldatenstandes  erworbenen, 
folglich  zu  dem  castrense  peculium  gehörigen  Forderung. 

§.  7. 

Der  erste  Hauptbestandtheil  des  castrense  peculium  begreift 
in  sich 

2)  was  der  Haussohn  als  Soldat  aus  Erbeinsetzung,  Ver- 
mächtniss  oder  Schenkung  von  Seite  eines  Kriegskameraden 
oder  einer  andern  Person  erwirbt,  mit  welcher  er  erst  durch 
den  Kriegsdienst  in  ein  näheres  Verhftltniss  getreten  ist  Man 
konnte  sagen,  dass  er  auch  solche  Erwerbungen  seinem  Solda- 
tenstande verdanke,  weil  er  ausserdem  die  persönlichen  Bezie- 
hungen, aus  denen  die  Zuwendung  hervorgegangen,  nicht  würde 
angeknüpft  haben.  Allerdings  scheint  dieser  Zusammenhang  mit 
dem  Kriegsdienste  nur  ein  sehr  lockerer  und  zufälliger  und  jene 
Folgerung  eine  ziemlich  künstliche  und  weit  hergeholte  zu  sein; 
dass  sie  aber  dennoch  zu  Gunsten  der  Soldaten  wirklich  gemacht 
ward,  ergiebt  sich  aus  zahlreichen  und  vöUig  unzweideutigen 
Belegstellen.    Ich  nenne  folgende: 

L.  1  C.  h.  t.  12,  37    (Alexander)   verb.:    Peculio   autem 

castrensi  cedunt item   quae  in  eadris  per  oeeasÜH 

nem  rnüitiae  quaeruntur.  In  qmbus  sunt  etiam  hereditates 
eorum,  qui  non  alias  noti  esse  potuerunt,  nisi  per  militiae 
occasionem,  etiamsi  res  immobiles  in  his  erunt 
L.  5  D.  h.  t  49,  17  (Ulp.  Üb.  VI.  ad  Sabin.):  MUes  filius&mi- 
lias  a  commilitone  vel  ab  eo,  quem  per  miliHflin  cognovit, 
heres  institutus  et  citra  iussum  pabis  suo  arbitrio  recte 
pro  berede  geret 


yermindert,  unter  Caracalla  aber  wieder  erhöht    Becker -Marquardt  HL  1. 
S.  337,  m.  2  8.  430  fg. 

7}  Becker -Marqoardt  III.  2.  S.  414  fg.,  430. 
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L.  9  g.  1  D.  de  inr.  et  facti  ignor.  22 ,  6  (Paul.  lib.  dng.  de 
inris  et  £Eicti  ign.):  Si  filinsfamilias  miles  a  commilitone 
heres  institutas  nesdat,  sibi  etiam  sine  patre  licere  adire, 
per  constitationes  prindpales  ins  ignorare  potest,  et  ideo 
ei  dies  aditionis  non  ^  cedit 
L.  11  pr.  D.  de  L.  Ck>m.  de  &ls.  48,  10  (Marcian.  lib.  I.  de 
ind.  pabl.):  Si  pater  filio  sao  militi,  quem  habet  in  pote- 
state,  testamento  commilitonis  filii  aUqnid  adscripserit,  quem 
commilitonem  in  militia  novit:  qoia  patri  non  acqoiritar, 
extra  poenam  est. 
L.  8  D.  h.  t  49,  17  (Dlp.  lib.  XLV.  ad  Edictnm):  Si  forte 
Qxor,  yel  cognatos,  vel  quis  alias  non  ex  castris  notos 
filiofamilias  donaverit  quid,  vel  legaverit,  et  expresserit 
nominatim,  ut  in  castrensi  pecolio  habeat,  an  possit 
castrensi  peculio  aggregari?  Et  non  pnto;  veritatem  enim 
speetamns,  an  vero  castrensis  notitia  vel  aifectio  fiiit,  non 
qnod  qnis  finxit 

Rührt  die  Zuwendung  her  von  Personen,  mit  denen  der 
HaosBohn  nicht  durch  den  Kriegsdienst  in  engere  Verbindung 
gekommen  ist,  also  namentlich  von  Verwandten,  oder  von  seiner 
Frau,  so  fäUt  sie  nicht  in  das  castrense  peculium;  selbst  dann 
nicht,  wenn  sie  vielleicht  ausdrücklich  mit  dieser  Best^nmung 
gemacht  worden  wäre.  Denn  es  koqimt,  wie  Ulpian  in  der  zu-, 
letzt  abgedruckten  SteUe  sagt,  nicht  auf  die  vorgebliche,  son- 
dern auf  die  wirkliche  Veranlassung  der  Oabe  durch  den  Kriegs- 
dienst an.  Eine  Veranlassung  durch  den  Kriegsdienst  lässt  sich 
aber  nicht  annehmen,  wenn  die  Oabe  ausgeht  von  jemandem, 
welchen  des  Haussohnes  Eigenschaft  als  Soldat  ihm  in  keiner 
Weise  n&her  gebracht  haben  kann.  Nur  dann  und  nur  in  dem 
einzigen  Fall  ist  hier  ausnahmsweise  eine  solche  Annahme  gerecht- 
fertigt, wenn  die  Eigenschaft  der  Oabe  selbst  auf  ihren  Zusam- 
menhang mit  dem  Kriegsdienst  unzweideutig  hinweist. 


1)  Diese  Einsehiehung  yon  non,  obwohl  ihr  die  Basiliken  entge- 
genstehen, ist  durch  den  Zuiammenhsng  und  eine  Rücksicht  auf  die  L.  1 
§•  1,  3,  4  D.  eod.  unbedingt  geboten.  Vgl.  auch  Th.  Mommsen'e  Ausgabe 
der  Bigesten  an  der  Stelle. 
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Von  dieser  Ausnahme  wird  weiter  nnten  die  Rede  sein; 
die  Regel  aber  wird  nicht  allein  dnrch  die  eben  angeführte  L.  8 
D.  h.  t,  sondern  anch  durch  einen  andern  Ausspruch  Ulpian's 
in  der  L.  6  D.  eod.  (lib.  XXXn.  ad  Sabin.)  bestätigt.  Er  lau-* 
tet  so: 

Si  militi  filiofamilias  uxor  servum  manumittendi  causa  donave- 
rit,  an  sunm  libertum  fecerit,  videamus,  qnia  peculiares  et 
servos  et  libertos  potnit  habere.  £t  magis  est,  nt  hoc  castrensi 
peculio  non  adnnmeretnr,  quia  uxor  ei  non  proptor  militiam 
nota  esset. 
Femer  gehören  hierher  die  auf  die  oben  (S.  52)  ausge- 
hobenen unmittelbar  folgenden  Worte  der  L.  1  C.  h.  t  12,  37: 
Matris  autem  hereditas,  quamvis  in  militia  delata  sit,  ad 
peculinm  castrense  non  pertinet. 

Wie  klar  und  einfach  diesem  nach  die  hier  maassgebenden 
Rücksichten  zu  sein  scheinen,  so  kann  doch  ihre  Anwendung 
unter  Umständen  Schwierigkeit  machen.  Namentlich  dann,  wenn 
ein  naher  Verwandter  des  Haussohnes  gleichfalls  Soldat  ist  und 
nun  an  jenen  eine  freigebige  Zuwendung  macht,  als  z.  B.,  um 
sogleich  den  Fall  zu  nennen,  von  dem  sämmtliche  einschlagende 
SteUcn  ausgehen,  ihn  zu  seinem  Erben  einsetzt.  Offenbar  kann 
es  hier  zweifelhaft  sein ,  ob  der  Haussohn  die  Zuwendung  seinem 
Soldatenstand,  oder  ob  er  sie  der  YerwMidtschaft  zu  danken 
habe,  und  ob  also  die  Erbschaft  dem  castrense  peculinm  zuzu- 
theilen,  oder  nicht. 

Die  Entscheidung  wird  vor  allen  Dingen  davon  abhängen, 
ob  eine  eigentliche  Kriegskameradschaft  unter  den  beiden  Per- 
sonen bestanden  hat;  das  heisst,  ob  beide  in  unmittelbarer  räum- 
licher Nähe  neben  einander  gedient  haben,  so  dass  ein  häufiger 
und  vertrauter  kameradschaftlicher  Verkehr  stattfinden  konnte. 
War  dieses  nicht  der  Fall,  haben  beide  in  weit  auseinander 
liegenden  Gegenden  bei  dem  Heere  gestanden,  so  kann  man 
nicht  annehmen,  dass  sie  durch  den  Soldatenstand  einander 
näher  gekommen,  und  dass  dieser  also  der  Grund  der  Erbein- 
setzung gewesen.  Sondern  es  ist  dann  klar,  dass  sich  der  Testa- 
tor bloss  durch  das  Verwandtschaftsverhältniss  hat  bestimmen  las- 
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sen,  and  die  Erbschaft  darf  daher  dem  castrensc  pecalium  nicht 
zugerechnet  werden. 

L.  16  §.  1  D.  h.  t  49,  17  (Papin.  1.  XIX.  Resp.):  Hercditatem 
castrensi  pecnlio  non  videri  qoaesitam,  respondi,  quam 
frater  patmelis  in  alia  provincia  stipendia  merens  fratri 
patmeli,  cum  quo  nnnqnam  militavit,  reliquit-,  sanguinis 
etenim  ratio,  non  militiae  causa  meritum  hereditatis  acci- 
piendae  praebuerat' 

Gesetzt  aber,  es  war  eine  wirkliche  Kriegskameradschaft 
vorhanden.  Auch  dann  wird  zuvörderst  wieder  auf  die' Umstände 
und  die  etwaigen  Aeusserungen  des  Testators  in  seinem  Testa- 
mente Rücksicht  zu  nehmen  sein.  Hat  z.  B.  ein  Bruder  nicht 
allem  den  andern,  der  als  sein  Kriegskamerad  neben  ihm  im 
Heere  dient,  sondern  seine  sämmtlichen  Geschwister  mit  glei- 
chen Antheilen  zu  Erben  ernannt:  so  fehlt  es  gewiss  an  jedem 
Boden  fQr  die  Voraussetzung,  dass  die  Bedenkung  des  Bruders 
und  Kriegskameraden  gerade  durch  das  kameradschaftliche  Yer- 
haltniss  und  folglich  durch  den  Kriegsdienst  ihren  Anstoss  erhalten 
habe.  Sollten  uns  jedoch  alle  andern  Anhaltspunkte  verlassen,  so 
wird  es  am  natürlichsten  sein  zu  unterscheiden,  ob  das  Testa- 
ment erst  nach  dem  Beginne  der  Kriegskameradschaft  errichtet 
wurde,  oder  schon  vorher.  Letztem  Falls  ist  die  Erbeinsetzung 
unstreitig  bloss  wegen  der  Verwandtschaft  geschehen,  und  die 
Möglichkeit,  dass  der  Testator  seinen  letzten  Willen  geändert 
haben  würde,  wenn  nicht  gerade  der  eingesetzte  Verwandte  auch 
sein  Kriegskamerad  geworden,  vermag  der  Einsetzung  selbst 
emen  neuen  Beweggrund  nicht  unterzuschieben.  Anders,  wenn 
die  Ernennung  des  Erben  erst  nach  dem  Eintritte  der  Kriegs- 
kameradschaft erfolgte.  Hier  darf  angenommen  werden,  dass 
diese,  wo  nicht  der  einzige,  so  doch  ein  mitwirkender  und 
bestärkender  Bestimmungsgrund  gewesen;  dass  das  allerdings 
schon  durch  die  Verwandtschaft  begründete  Verhältniss  wechsel- 


2)  Ketes  cap.  II.  §.  7  (p.  244)  will  statt:  militiae  causa  meritum 
hereditatis  rel.  ohne  Orund  lesen :  militiae  meritum  causam  hereditatis  rel. ; 
im  übrigen  erklart  er  die  Stelle  ganz  richtig.  Marezoll  S.  114  sieht 
in  dem ,  was  dem  römischen  Juristen  nichts  als  eine  reine  Folgerung  aus 
den  Umstanden  ist,  eine  „gesetzliche  Präsumption*'. 
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seitiger  Zoneigang  durch  die  Kriegskameradschaft  wenigstens  noch 
inniger  und  vertrauter  geworden,  und  dass  der  Testator  leicht 
einen  andern  Kriegskameraden  bedacht  haben  möchte  mit  lieber- 
gehung  seines  Verwandten,  wenn  dieser  nicht  ebenfalls  sein 
Kriegskamerad  gewesen  wäre.  Kurz  man  kann  annehmen,  der 
Verwandte  würde  ohne  seinen  Dienst  beim  Heere  die  Erbschaft 
nicht  erhalten  haben,  und  folglich  wird  diese  als  StQck  des 
castrense  peculium  betrachtet. 

L.  19  pr.  D.  h.  t.  49,  17  (Tryphonin.  lib.  XVHL  Disput): 
De  hereditate  ab  agnato  conmiiütone  data  Scaevola  noster 
dubitabat,  quia  potuit  et  ante  notus,  et  amicus  dare,  po- 
tnit  et  non  dare,  nisi  commilitium  caritatem  auxisset. 
Nobis  ita  videtnr:  si  ante  commilitium  factum  sit  testamen- 
tum,  non  esse  peculii  castrensis  eam  hereditatem,  si  postea, 
contra. 
L.  4  C.  h.  t.  12,  37  (Gordianus  A.  Gallo,  militi):  Quum  alle- 
gas, te  a  fratre  tuo  eodemque  commilitone  in  eisdem 
castris  institutum  heredem,  successioncm  eins  potius  in 
castrensi  peculio  tuo,  quam  patri,  cuius  in  j)Otestate  es,  per 
te  quaesitam  videri,  rationis  est.  Etenim  peregrinationis 
labor  sociatus,  commilitii  eins  et  obeundorum  munernm 
consortium  affectioni  fratemae  nonnihil  addidisse,  quin 
immo  vice  mutua  cariores  invicem  sibi  reddidisse,  creden- 
dum  est.' 

Dass  es  bei  Erbschaften,  die  dem  Haussohne  von  Kriegs- 
kameraden oder  sonstigen  in  Folge  des  Kriegsdienstes  bekannten 
zugewandt  werden,  nichts  ausmacht,  aus  welchen  einzelnen 
Gegenständen  sie  bestehen,  und  dass  durch  solche  Erbschaften 
namentlich  auch  die  dazu  gehörigen  Grundstücke  in  das  castrense 
pecuHum  mit  hineingezogen  werden,  das  sagt  die  L.  1  Cod. 
h.  t.  12,  37  in  den  oben  S.  52'  mitgetheilten  Worten  ganz 
ausdrücklich.  Man  wird  kein  Bedenken  tragen,  dasselbe  auch 
auf  Vermächtnisse  anzuwenden.    Und  überhaupt,  da  bei  Zuwen- 


3)  Retes  cap.  H.  §.  4  (p.  243).  Hier  Hesse  sich  allenfalls  mit 
Maressoll  S.  114  yon  einer  Rechtsyenruthiing  sprecben,  obwohl  ein  swin- 
gender  Grund  dafür  auch  hier  nicht  besteht. 
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dongen  von  dergleichen  Personen  der  Znsammenhang  mit  dem 
Kriegsdienste  dnrch  die  Person  des  Gebers  nnd  nicht  durch  die 
Katar  des  Gegenstandes  hergestellt  wird,  so  scheint  auf  die 
letztere  nirgends  etwas  ankommen  zu  können.  Trotzdem  könnte 
ein  kleiner  Zweifel  auftauchen  bei  Geschenken,  geschöpft  aus 
den  Worten  der  L.  1  C.  cit :  In  castrensi  vero  peculio  praedium 
donatam  non  esse  constat  Ist  nicht  hier  ganz  unbedingt  gesagt, 
dass  geschenkte  Grundstöcke  niemals  in  das  castrense  peculium 
eintreten?  Indess,  wenn  man  bedenkt,  dass  wir  es  in  der  L.  1 
C.  dt  mit  einem  Rescripte  zu  thun  haben,  welches,  obgleich 
auch  auf  allgemeinere  Fragen  sich  verbreitend,  doch  zunächst 
nur  die  vorgetragenen  besondem  Fragen  entscheiden  will, 
dass  dieses  Rescript  gerade  an  den  Vater  und  Gewalthaber  des 
Soldaten  gerichtet  ist  und  gleich  zum  Eingänge  mit  Anschaf- 
fungen beginnt,  die  jener  fllr  seinen  Sohn  gemacht  hatte;  — 
wenn  man  dieses  alles  erwägt ,  so  ist  sicherlich  keine  Nöthigung 
vorhanden^  jene  Worte  auf  andere  Geschenke  zu  beziehen,  als 
auf  solche,  welche  der  Haussohn  von  seinem  Vater  selbst  erhal- 
ten hat.  Und  soviel  steht  allerdings  fest,  dass  geschenkte  Grund- 
stücke, falls  die  Schenkung  von  dem  Vater  oder  der  Mutter 
oder  andern  dem  Haussohne  nicht  erst  durch  den  Kriegsdienst 
näher  getretenen  Personen  ausgeht,  unter  keinen  Umständen  in 
das  castrense  peculium  kommen,  mag  nun  die  Schenkung  bei 
dem  Abgange  des  Haussohnes  zu  dem  Heer,  oder  mag  sie  in 
der  Zeit  seines  wirklichen  Soldatenstandes  geschehen  sein.  Rührt 
hingegen  die  Schenkung  von  Kriegskameraden  oder  andern  mit 
dem  Haussohn  in  Folge  seines  Heerdienstes  bekannt  gewordenen 
Personen  her,  so  muss  es,  ganz  ebenso,  wie  bei  Erbeinsetzun- 
gen und  Vermächtnissen  von  Seite  solcher  Personen ,  gleichgttltig 
sein,  ob  der  Gegenstand  eine  bewegliche  oder  eine  unbewegliche 
Sache  ist  Und  zum  Glücke  lässt  sich  dafdr  auch  noch  ein  unver- 
werfliches äusseres  Zeugniss  beibringen.  Es  findet  sich  in  einem 
andern  Rescripte  Alexander's ,  welches  als  L.  4  C.  fam.  erc.  3,  36 
im  Justinianischen  Codex  steht,  und  worin  am  Schlüsse  gesagt 
wird,  dass  die  Grundstücke,  welche  den  Haussöhnen  „ex  oeea- 
none  nUlitiae*'  zukommen,  zu  dem  castrense  peculium  gehören. 
(S.  26.)    Unter  den  Begriff  der  ex  occasione  militiae  gemachten 
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Erwerbungen  fallen  aber  unzweifelhaft  auch  die  von  Kriegs- 
kameraden herrührenden  Schenkungen.  Dieses  erhellt  nicht  nur 
aus  der  L.  6  und  der  L.  8  D.  h.  t  49,  17  (S.  53  fg.),  sondern 
es  wird  zum  Ueberfluss  auch  durch  unsere  L.  1  C.  h.  t.  selbst 
bewiesen.  Denn  es  wäre  doch  gewiss  ungereimt,  anzunehmen, 
dass  diese  Stelle  gerade  nur  die  hereditates  eorum,  qui  non  alias 
noti  esse  potuerunt,  nisi  per  militiae  occasionem,  zu  den  „per 
occasionem  militiae'^  gemachten  Erwerbungen  zählen  wolle,  nicht 
aber  auch  Vermächtnisse  und  Schenkungen ,  welche  der  Haussohn 
von  dergleichen  Personen  erhält. 

Der  oben  ausgehobene  Satz  dieser  L.  1,  welcher  geschenkte 
Giimdstücke  ein  für  allemal  von  dem  castrense  peculium  auszur- 
schliesscn  scheint,  muss  also  aus  der  L.  4  C.  cit.  näher  bestimmt 
und  in  sein  wahres  Gebiet  eingeschränkt  werden. 

Mit  diesem  Ergebnisse  stimmt  auch  die  gemeine  Meinung 
übereiu,  die  von  jeher  angenommen  hat,  dass  bei  freigebigen 
Zuwendungen  von  Kriegskameraden  und  andern  mit  dem  Haus- 
sohn durch  seinen  Soldatenstand  bekannten  Personen,  gleich- 
viel ob  es  Erbschaften,  Vermächtnisse  oder  Schenkungen  sind, 
auf  die  Beschaffenheit  des  Gegenstandes  als  Grundstück  oder 
bewegliche  Sache  nichts  ankomme,  dass  vielmehr  jede  solche 
Zuwendung    stets    ohne    Unterschied    dem    castrense    peculium 


4)  Azo,  Summa  Cod.  III,  36  fam.  erc.  nr.  18.  Er  g^cht  sogar  noch 
▼iel  weiter  und  will  gescbenkte  Grundstücke  überhaupt  nur  in  dem  einxi- 
g^en  Fall  unbedingt  von  dem  castrense  peculium  ausschliessen ,  wenn  sie 
der  Gewalthaber  geschenkt  bat.  (§.  8  Anm.  7.)  Glossa  ad  L.  1  C.  h.  t: 
„praedium  donatum":  nisi  notiüa  castrensi;  ygl.  glo.  Ex  occasione  ad 
L.  4  C.  fam.  ercisc.  Cinus  ad  L.  Si  filiusf.  (4)  "C.  fam.  ercisc.  Barto- 
lus  ad  L.  Si  forte  (8)  D.  de  cast.  pec.  nr.  1  u.  3.  Lucas  de  Penna 
ad  L.  1  C.  h.  t.  in  fine  in  verb.  „non  esse  constat** :  Cum  donat  notus  (sc.  ex 
causa  militiae),  non  distinguitur,  dederit  eunti  ad  castra  vel  non,  rem  mobilem 
vel  immobilem^  quia  semper  est  castrensis  peculii.  loa.  Faber  in  tit.  I. 
per  quas  personas.  §.  Igitur  inprinc.  Salicetus  adL.  4C.  fam.  erc.  nr.  1 
u.  3.  Joannes  de  Platea  ad  L.  1  C.  h.  t.  yers.  Quod  tarnen  rel.:  A  noto 
autem  in  militia  potest  donari  contemplatione  militiae  qnnelibet  res,  etiam 
non  habilis  ad  militiam,  ntpraedium,  Paulus  de  Castro  adL.  4C.  fam. 
erc.  nr.  4.    loa.  Sichard  ibid.  nr.  7.    Meier  Colleg.  Argcnt.  XLIX,  17 
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§.8. 
3)  Ein  drittes,  was  dio  Römer  nnter  den  Gesichtspunkt 
eines  znfolge  des  Kriegsdienstes  gemachten  Erwerbes  bringen  und 
sonach  dem  ersten  Hanptbestandtheil  des  castrense  pecnlimn  zu- 
gesellen, sind  Geschenke  und  Vermächtnisse  von  Waffenstttcken 
and  andern  zur  militärischen  Aasrüstung  oder  Ausstattung  gehö- 
rigen Sachen  (res  castrenses  vel  militares,  wie  sie  in  der  L.  3 
D.  h.  t.  49,  17  genannt*  werden).  Hier  verhält  es  sich  gerade 
umgekehrt,  als  in  dem  vorigen  Fall.  £s  crgiebt  sich  schon  aus 
der  Beschafifenheit  des  Gegenstandes,  dass  der  Haussohn,  wäre 
er  nicht  Soldat,  die  Zuwendung  nicht  würde  erhalten  haben,  und 
es  kann  also  nichts  davon  abhängen,  von  was  für  einer  Person 
sie  ausgegangen  ist.  Natürlich  erhält  aber  dieser  Gesichtspunkt 
eine  selbständige  Bedeutung  nur  da ,  wo  nicht  schon  der  vorige 
ausreicht,  das  heisst,  wo  die  Gabe  nicht  von  Kriegskameraden 
herrührt,  sondern  von  Eltern,  Verwandten,  Freunden  und  son- 
stigen Personen,  mit  denen  der  Haussohn  nicht  erst  durch  Ver- 
mittelung  des  Kriegsdienstes  bekannt  geworden  oder  in  engere 
Beziehungen  getreten.  Diesen  Fall  allein  werde  ich  daher 
berücksichtigen. 

Im  übrigen  ist  auf  Gaben  von  dieser  Art ,  wobei  es  sich 
selbstverständlich "  niemals  um  andere  als  bewegliche  Sachen 
handeln  kann,  vor  allem  zu  beziehen  der  erste  Satz  der  schon 
öfters  erwähnten  L.  4  C.  fam.  erc.  3 ,  36 : 

Si  filiusfamilias  fidsti  et  res  mohilet  vel  se  moventes,  quae  ca- 
dretma  peeuiü  esse  possunt^   donatae  tibi  a  patre   sunt,   eas 


nr.  4.  n.  Hofacker,  Princ.  iur.  civ.  §.666  IL  Günther,  Princ.  iur. 
rom.  §.  453.  Hansel,  Bemerkungen  und  Excurse  über  das  kgl.  sächs. 
Cirilreeht.  Abtfa.  I.  S.  380.  Tfaibaut,  System  d.  Pand.-R.  8  Ausg.  §.260. 
Wening-Ing^enbeim,  Lehrb.  d.  gem.  Civilr.  5.  Aufl.  §.390.  (Bd.  III. 
S.  78  Nr.  3).  MarezoU  S.  114.  Heimbach  in  Weiske's  Rechtslexi- 
konVII.  S.  868.  Vangerow,  Lehrb. d. Pand.  §.  234.  b.  Holzschuher, 
Theorie  u.  Casuistik  des  gem.  Civilr.  §.  67  zu  8,  b.  (3.  Aufl.  Bd.  I. 
8.  716).  —  Seit  dem  16.  Jahrhundert  haben  sich  nur  wenige  Schriftsteller 
bestimmt  über  die  Frage  geäussert.  Solche,  denen  man  mit  Sicherheit 
eine  abweichende  Ansicht  zuschreiben  konnte ,  sind  mir  gar  nicht  begegnet, 
fidls  nicht  etwa  Lauterbach  Colleg.  XLIX,  17  §.  IIL  auf  diese 
zu  steHen. 
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quoque  in  cetero  peculio  castxensi  Bon  communes  cum 
fratribus  tais  habes.^ 

Ferner  gewinnen  wir  durch  die  Rücksicht  auf  solcherlei 
Geschenke  auch  für  den  ersten  Theil  der  L.  11  D.  h,  t.  49,  17 
in  der  Fassung,  die  er  in  den  Justinianischen  Digesten  hat,  eine 
zureichende  Erklärung.  Denn  der  Satz :  Castrense  peculium  est, 
quod  a  parentibus  vel  cognatis  in  militia  agenti  donatum  est,  ist 
ein  vollkommen  richtiger,  falls  wir  dazu  nur  ebenfedls  die  nach- 
folgende Einschi-änkung  ziehen:  quod,  nisi  militaret,  acquisitnros 
non  fuisset,  und  falls  wir  dabei  an  Waffenstücke  und  ähnliche 
Gegenstände  denken,  welche  durch  ihre  Natur  und  Beschaffen- 
heit beweisen,  dass  sie  dem  Haussohn  ohne  seinen  Kriegsdienst 
nicht  geschenkt  worden  wären.  (§.  5.) 

Besteht  die  Schenkung  oder  das  Vermächtniss  nicht  in 
derartigen  Gegenständen  selbst,  sondern  in  Geld,  aber  mit  der 
Bestimmung,  dergleichen  dafür  anzuschaffen,  so  kommt  nicht 
schon  das  Geld,  sondern  es  kommen  erst  die  wirklich  dafOr 
angeschafften  res  miUtares  in  das  castrense  peculium.  Dieses 
steht  klar  in  der  L.  3  D.  h.  t.  49,  17  aus  Ulp.  üb.  VIII.  ad  Leg. 
luliam  et  Papiam: 

Si  mulier  filio  viri  militi  ad  castrenses  vel  militares  forte  res 
comparandas  reliquerit  pecuniam ,  utique  castrensi  peculio  ea^ 
quae  comparantw^  adnumerari  incipiunt. 

Bei  freigebigen  Zuwendungen  von  Verwandten  und  andern 
dem  Haussohne  nicht  erst  durch  den  Kriegsdienst  näher  gebrach- 
ten Personen  wurde  also  ein  entscheidendes  Gewicht  gelegt  auf 
die  militärische  Natur  des  Gegenstandes  selbst  und  an  sich ,  viel- 
leicht um  jeden  Nebenweg  zur  Umgehung  bestehender  Rechts- 
grundsätze abzuschneiden  (wobei  man  sich  an  die  oben  S.  53 
abgedruckte  L.  8  D.  h.  t.  erinnere),  vielleicht  auch,  um  dadurch 
auf  den  Haussohn  einen  gewissen  Druck  zu  üben,  dass  er  das 
ihm  Behufs  der  Anschaffung  militärischer  Gegenstände  zugedachte 


1)  Bereits   die  Glosse   fasst   die  Stelle  in  diesem  Sinn  auf,    indem 
sie  zu  ,,res  mobiles  ^' :  ut  arma  und  zu  ,,  res  se  moTentes  ^* :  ut  equu»  bemerkt 
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wirklich  in  diesem  Sinn  verwende,  wie  es  im  öffentlichen  Inter- 
esse wOnschenswerth  erscheinen  musste.* 

Diese  Beobachtung  ist  nicht  ohne  Erheblichkeit.  Sie  zeigt 
uns  vor  allem,  und  dieses  wird  durch  die  eben  erwähnte  L.  8 
D.h.t.  bestätigt,  dass  bei  Zuwendungen  yon  Seite  solcher  Perso- 
nen, wie  ich  sie  hier  flberall  voraussetze ,  nicht  gemäss  einer  sehr 
verbreiteten  Annahme  schon  gentkgt,da8S  die  irgendwie  nachweisbare 
Backsieht  auf  den  Soldatenstand  des  beschenkten  der  Beweggrund 
gewesen ,  sondern  dass  dergleichen  Zuwendungen  gerade  nur  dann 
eine  Vermehrung  des  castrense  peculium  bewirken,  wenn  und 
sofern  dadurch  dem  Haussohne  militärische  Gegenstände  zugegan- 
gen sind.  Sodann  aber  stellt  sie  uns  auf  den  richtigen  Stand- 
punkt filr  die  Beantwortung  mehrerer  Fragen,  die  hier  noch 
auftauchen  können. 

Setzen  wir,  der  unmittelbare  Gegenstand  der  Zuwendung 
sei  nicht  Geld,  sondern  eine  andere  Sache,  etwa  ein  Grundstück, 
das  der  Haussohn  erst  verkaufen  soll,  um  das  nöthige  Geld  zur 
Anschaffung  von  Waffenstücken  oder  sonstigen  militärischen 
Gegenständen  zu  erlangen.  Gewiss  werden  wir  im  Angesichte  der 
L.  3  cit.  auch  hier  nicht  jene  Sache,  also  z.  B.  das  Grundstück, 
selbst,  und  eben  so  wenig  das  dafür  erlöste  Geld,  sondern  erst 
die  schliesslich  mit  diesem  Gelde  angeschafften  militärischen 
Gegenstände  zu  dem  castrense  peculium  rechnen  dürfen." 


2)  Majanslus  §.  3,  4  (p.  258  sqq.)  bringt  die  Stelle  in  einen 
Zusammenhang  mit  der  lex  decimaria  und  sucht  weiÜäuflg  nachzuweisen, 
dass  und  warum  diese  im  gegebenen  Fall  nicht  yerletzt  sei.  Wo  findet 
sich  darin  aber  auch  nur  ein  Wort,  was  einen  solchen  Zusammenhang 
erkennen  oder  selbst  nur  errathen  liesse?  Majansius  weiss  zu  Gunsten  sei- 
ner Annahme  in  der  That  nichts  weiter  anzuführen,  als  dass  die  Stelle 
einer  Schrift  ad  legem  luliam  et  Papiam  entnommen  sei.  Gewiss  ein  recht 
schwacher  Grund.  Es  macht  stark  den  Eindruck,  als  sei  die  lex  decima- 
ria mehr  zur  blossen  Entfaltung  gelehrten  Prunkes,  als  irgend  sachlicher 
Rucksichten  halber  herbeigezogen.  Als  Muster  hat  dabei  wahrscheinlich 
das  Verhalten  des  Cujacius  zu  der  L.  13  D.  h.  t.  49,  17  gedient.  (§.  9 
Anm.  2.) 

3)  Die  wenigen,  welche  sich  über  die  Frage  äussern,  wollen 
durchweg  schon  das  Grundstück  selbst  in  das  castrense  peculium  eintre- 
ten lassen;    freilich   im  Zusammenhange  mit  der  augenscheinlich   falschen 
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Und  ähnlich  in  einem  weitern  Fall.  Der  Vater  odor  ein 
anderer  nicht  von  dem  Kriegsdienste  her  bekannter  schenkt  dem 
Haassohne  Sachen,  die  sich  zwar  für  den  Kriegsdienst,  aber 
eben  so  gut  auch  zu  andern  Zwecken  gebrauchen  lassen,  wie 
z.  B.  Sklaven  oder  noch  nicht  eigens  zum  Kriegsdienst  abgerich- 
tete Pferde.  Unter  welchen  Bedingungen  werden  diese  als 
BestandtheOe  des  castrense  peculium  zu  betrachten  sein?  Mir 
dünkt,  nur  dann,  wenn  sie  erstens  der  Geber  ausdrQckMch  zur 
Verwendung  im  Kriegsdienste  bestimmt,  nnd  wenn  sie  zweitens 
der  Haussohn  dieser  Bestimmung  gemäss  auch  wirklich  verwen- 
det hat.  Eines  von  beiden  reicht  nicht  aus.  Denn  fehlt  es  an 
jenem,  so  lässt  sich  nicht  sagen,  dass  der  Haussohn  die  Gabe 
dem  Kriegsdienste  verdanke;  wenn  aber  an  diesem,  so  erh&lt 
die  Sache  nicht  die  objective  Eigenschaft  einer  res  militaris,  wie 
sie  doch  nach  der  L.  3  D.  cit.  nothwendig  erfordert  wird.* 


Annahme,  dass  in  dem  Falle  der  L.  3  D.  cit.  schon  das  yennachte  Geld 
in  das  castrense  peculium  falle.  Man  vergleiche  Bartolus  ad  L.  8  D. 
h.  t.  nr.  2,  8,  Sichard  ad  L.  4  C.  fam.  erc.  nr.  7  in  fine,  Retes  cap. 
n.  §.  16  (p.  246),  Majansius  §.  1  (p.  257),  Hansel,  Bemerkungen  und 
Excurse  zu  dem  kgl.  säohs.  Cirilrecht  Abth.  I.  S.  379.  Ganz  und  gar  boden- 
los ist  aber  vollends  die  Ansicht,  dass  ein  von  dem  Vater  oder  andern 
nicht  erst  durch  den  Kriegsdienst  bekannten  geschenktes  (hiindstück  schon 
dann  zu  dem  castrense  peculium  gehören  müsse,  wenn  es  gegeben  sei  mit 
der  Bestimmung,  dass  dem  Haussohn  während  des  Kriegsdienstes  die 
Früchte  und  Einkünfte  zu  gute  kommen  sollten.  So  Betes  cap.  U.  §.  16 
(p.  246).  Schon  Odofredus,  Sup.  Cod.  prima  parte.  In  L.  St  fllius- 
fam.  (4)  C.  familiae  erciscundae  (foL  179  ool.  I.)  hatte  sich  hiegegen  aus- 
gesprochen in  folgender  für  den  damaligen  Geschmack  charakteristischer 
Weise:  8i  pater  ftlio  eunti  in  expeditionem  donavit  praedia,  vel  vineam, 
Tel  molendinum,  et  filius  dixit  patri:  Quomodo  portabo  praedia,  Tel 
vineam,  vel  molendinum  ad  exercitum  in  Talixia  (=  Talise,  Felleisen)? 
dixit  pater:  Portabis  reditus.  Si  postea  moritur  pater,  numquid  iste  filius 
ista  praedia,  Tel  Tineam,  Tel  molendinum  tenetur  conferre  fratribus? 
Bespondet  (sc.  Imperator),  quod  sie,  quod  non  sunt  castrensis  peculii. 
S.  auch  Majansius  §.  1  (p.  257).  Hansel,  Bemerkungen  u.  Excurse 
Abth.  I.  S.  879. 

4)  Bartolus  ad  L.  8  D.  h.  t.  nr.  8,  der  einzige,  bei  dem  ich 
überhaupt  die  Frage  angetroffen,  hält  die  ausdrückliche  Bestimmung  zur 
Verwendung  im  Kriegsdienste  an  sich  allein  schon  für  genügend. 
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Uebrigens  liefert  diese  Stelle  zagleich  den  Beweis,  dass,  wie 
ich  es  oben  schon  dargestellt,  nicht  allein  Schenknngen,  sondern 
anch  Yennachtnisse  militärischer  Gegenstände  das  castrense  peca- 
liom  Yermehren.  Denn,  wenn  bei  einem  Vermächtnisse  von 
Geld  zur  Anschaffung  solcher  Sachen  die  angeschafften  res  mili- 
tares  in  das  castrense  peculinm  kommen,  so  folgt,  dass,  falls 
das  Yermächtniss  anmittelbar  auf  res  militares  gegangen  wäre, 
diese  ohne  weiteres  Stücke  des  castrense  peculinm  hätte  werden 
müssen. 

Wie  gesichert  hienach  die  vorgetragene  Lehre  über  Schen- 
kungen und  Vermächtnisse  militärischer  Gegenstände  überall 
erscheinen  muss:  so  ist  sie  dennoch  weit  davon  entfernt,  sich 
einer  allgemeinen  Anerkennung  zu  erfreuen.  Es  hat  ihr  zwar 
in  älterer,  wie  in  neuerer  Zeit  nicht  an  Anhängeni  gefehlt;* 
allein  bereits  im  Mittelalter  standen  ihr  zwei  wesentlich  abwei- 
chende Meinungen  gegenüber,  die  selbst  wieder  nach  völlig  ent- 
gegengesetzten Richtungen  aus  einander  laufen.  Die  eine  ist 
nämlich  geneigt,  alles,  was  einem  Haussohn  und  zugleich  Solda- 
ten von  irgend  einer  Seite  her  geschenkt  wird,  ohne  jede  Rück- 
sicht auf  die  Beschaffenheit  in  das  castrense  peculinm  eintreten 
zu  lassen,  wobei  man  freilich  im  einzelnen  noch  auf  mancherlei 


5)  Dazu  gehört,  wie  oben  in  der  Anm.  1  gezeigt,  schon  die  Glosse. 
Femer  Joannes  Faber  in  tit.  I.  per  quas  pers.  §.  Igitnr  in  princ.:  Die 
latins,  qnod  ant  dantur  necessaria  pro  guerra,  ut  eqnns  et  arma,  et  tanc 
non  refert,  a  qno.  Ant  alia,  nt  fiindns,  bos,  vel  asinus,  et  tunc  habet 
locum  distinetiOy  an  ab  alias  noto  yel  non.  Et  sie  potest  intelligi  C.  de 
cast.  omn.  pal.  pec.  1.  1  secnndum  Djmum.  Ginus  ad  L.  Si  filinsf.  (4) 
G.  fam.  erc.  (er  giebt  wörtlich  die  gleiche  Begel).  Bartolus  ad  L.  Si 
forte  (8)  D.  h.  1  nr.  1  n.  3.  Salicetns  ad  L.  4  G.  hm.  erc.  nr.  1. 
loannes  de  Platea  ad  L.  1  G.  h.  t.  (fol.  125  col.  II.}  yers.  Qnod  tamen 
reL  Sichard  ad  L.  4  G.  fam.  erc.  nr.  3  und  7.  Donellns,  Gomment. 
de  inre  ciy.  Lib.  IX.  cap.  5  nr.  9.  Bachoy  ad  Inst.  II,  9  per  qnas  pers. 
§.2  nr.  2  (Francof.  1628  p.  387).  Höpfner,  Gommentar  §.427  („was 
ihm  sein  Vater  znr  Equipage  giebt").  MarezoU  S.  107  ff.  Göschen, 
Vorles.  §.  780.  I.  1.  Wening-Ingenheim,  Lehrb.  d.  gem.  Giyür. 
S.Aufl.  §.  390  (Band  HI.  S.  78  Nr.  2).  Sintenis,  Das  praet  gem.  Giyilr. 
§.  141  II.  Heimbach  in  Weiske's  Rechtslexikon  Bd.  YII.  S.  867.  Van- 
gerow,  Lehrb.  d.  Fand.  §.234.  a.  Pnchta,  Vorles.  §.435.  Arndts, 
Fand.  §.  431.     Holzschuher,  Theorie  imd  Gasuiatik  §.  67.  Nr.  3.  a. 
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Verschiedenheiten  stösst  So  wird  namentlich  von  vielen  der 
Vorbehalt  gemacht,  dass  doch  die  Schenkung  in  Rücksicht  aaf 
den  Kriegsdienst  geschehen  sein  müsse,  ohne  dass  man  recht 
sieht,  wie  dieses  praktisch  gehandhabt  werden  soll.  Einige  ^ 
wollen  zwar  über  die  Schwierigkeit  durch  Anfistellung  der  Ver- 
muthung  hinweghelfen ,  dass  im  Zweifel  eine  Zuwendung  im  Hin- 
blick auf  den  Kriegsdienst  anzunehmen  sei;  sie  vermögen  aber 
dafdr  nichts  beizubringen,  als  eine  Verweisung  auf  Menochius, 
De  praesumptionibus  lib.  m.  praes.  68 ,  wo  von  einer  ganz  andern 
Frage  die  Rede  ist  Femer  werden  geschenkte  Grundstücke  von 
den  einen  in  grösserer,  von  den  andern  in  geringerer  Ausdeh- 
nung zugelassen  oder  ausgeschlossen.  Allerdings  ist  es  nicht 
selten  recht  schwer,  was  indessen  nicht  bloss  von  den  Vertretern 
dieser,  sondern  eben  so  wohl  von  denen  der  andern  Meinun- 
gen gilt,  die  wahre  und  volle  Ansicht  eines  Schriftstellers  mit 
Bestimmtheit  zu  erkennen.  Aucb  gehen  die  erwähnten  Schattie- 
rungen dieser  Meinung  höchst  mannigfaltig  in  einander  über. 
Es  ist  daher  nicht  möglich,  ihre  Vertreter  nach  Maassgabe  die- 
ser Schattierungen  in  feste  Gruppen  zu  ordnen,  sondern  ich 
muss  mich  damit  begnügen,  sie  in  der  Anmerkung  im  ganzen 
zusammenzustellen.  ^ 


6)  Wie  I.  Btf  Brunnemann  in  L.  4  G.  fam.  erc.  nr.  6 ,  in  L.  1 
G.  h.  i  nr.  11 ,  in  L.  11  D.  h.  t.  nr.  2,  Petr.  Müller  in  add.  ß  ad  Stm- 
vii  Synt.  inr.  oiy.  XLIX,  17  §.  48. 

7)  In  ihre  Reihe  gehört  Bchon  Azo.  In  der  Summa  Godicis  III, 
36  fam.  erc.  nr.  18  und  in  seiner  Lectura  zu  der  L.  4  G.  fam.  erc. 
(p.  286)  will  er  bloss  Grundstücke,  die  der  Vater  und  zugleich  Gewaltha- 
ber geschenkt,  unbedingt  yon  dem  castrense  peculium  fem  halten,  sonst 
aber  auch  geschenkte  Grundstücke,  wie  überhaupt  alle  Geschenke,  zulas- 
sen, falls  nur  fest  stehe,  dass  sie  der  Haussohn  ohne  den  Kriegsdienst 
nicht  würde  erhalten  haben.  Aehnlich  ist  die  Ansicht  Ton  Paulus  de 
Gastro  ad  L.  Si  filius  (4)  G.  fam«  erc.  nr.  4.  Auch  nach  Ret  es  cap.  II. 
§.  11 ,  12  (p.  246)  und  §.16  (p.  246)  kommt  es  gar  nicht  auf  die  Beschaf- 
fenheit der  Gabe  selber  an,  sondern  einzig  darauf,  ob  sie  wirklich  aus 
einer  „affectio  castrorum''  geflossen.  Diese  Frage  sei  aber  allemal  nach 
den  Umständen  und  namentlich  in  Rücksicht  auf  die  Person  des  Gebers 
zu  beurtheilen.  Auf  dem  nämUcben  Standpunkte  stehen  Baro,  In  Inst 
(1555)  ad  tit.  per  quas  pers.,  Zoesius  (f  1627),  Gomm.  in  Big.  XTJX, 
17  de   cast.  pec.  nr.  2,    Brunnemann  ad  L.  Gastrense   (11)  D.  h.  t., 
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Während  diese  eine  Meinung  den  Umfang  des  castrense 
pecnliom  übermässig  erweitert,  macht  sich  die  andere  gerade 
des  mngekehrten  Fehlers  schuldig  durch  eine  ungebürliche  Ein- 
engong  seines  Grebietes.  Sie  will  nämlich  sämmtliche  nicht  von 
Kriegskameraden  und  andern  aus  dem  Kriegsdienste  bekannten 
faerrfihrende  Geschenke  ausschliessen ,  selbst  wenn  sie  in  militä- 
rischen Gegenständen  bestünden ,  es  wäre  denn ,  dass  die  Schen- 
krmg  gerade  bei  dem  Abgange  des  Haussohnes  zum  Heer  gesche- 
hen. Auch  diese  Meinung  tritt  aber  wieder  in  verschiedenen 
Abstufungen  auf,  die  ich  indessen  hier  um  desto  eher  bei  Seite 
lassen  kann  ,  da  die  Beschäftigung  mit  dem  zweiten  Hauptbestand- 
theil  des  castrense  peculium  ohnehin  auf  sie  zurückführen  wird.® 


Hofacker,  Princ.  iur.  civ.  §.567.11.  2,  Kleinschrod,  De  iure  filüf. 
dispon.  de  pe«ulüa  p.  6.  Kur  in  dem  einen  Punkte ,  dass  sie  die  zulässi- 
gen Gesebenke  auf  bewegliche  Sachen  beschränken,  weichen  ab  Enenkel, 
De  privil.  milit.  Hb.  II.  priv.  XXIII.  nr.  22  —  25 ,  L au terb a c b ,  Colleg. 
XV,  1  §.8,  XLIX,  17  §.8  und  5,  Mühlenbruch,  Lehrb.  desPandec- 
tenrechts  §.  565;  und  der  gleichen  Meinung  scheint  auch  Marezoll, 
nachdem  er  S.  107  ff.  ganz  das  richtige  aufgestellt,  auf  S.  111  fg.  sich 
zuzuneigen.  Ohne  jeden  Vorbehalt  endlich  werden  alle  Geschenke,  die 
Ton  irgend  einer  Seite  her  einem  gewaltuntergebenen  Soldaten  zukommen, 
zu  dem  castrense  peculium  gerechnet  yon  Claudius  Cantiuncula,  Para- 
phrasis  in  II  Lib.  Inst.  (Lugd.  1534.  4).  Lib.  II.  tit.  9  per  quas  pers. 
(p.  147),  Joach.  Mynsinger  a  Frundeck  (f  1588),  Schol.  in  §.  k  I. 
per  quas  pers.,  Herrn.  Vultejus  (f  1634)  in  Inst.  II,  9  per  quas  pers. 
Qr.  7,  Joh.  Harpprecht  ad  pr.  I.  per  quas  pers.  (1630)  nr.  6,  Kuntze, 
Cnrsus  des  röm.  Rechts  (1869)  §.  938.  2.  b.  Und  wenn  man  bei  diesen 
Schriftstellern  noch  an  eine  gewisse  einschränkende  Auslegung  denken 
mochte,  da  ihre  kurzen  Erklärungen  doch  wohl  kaum  so  streng  wörtlich 
zu  nehmen:  so  spricht  sich  wenigstens  Anton  Faber  mit  aller  wün- 
schensweriher  Deutlichkeit  aus.  Seit  der  in  den  LL  13  und  16  D.  h.  t. 
erwähnten  Verordnung  Hadrian's ,  meint  er  in  der  lurispr.  Papin.  tit.  XI. 
princ.  VI.  Hl.  15 ,  müsse  dem  castrense  pecidium  zugezählt  ;werden :  quid- 
quid  uxor  aut  cognatus  aliquisve  ex  parentibus  filiofamilias  militanti  dede- 
ritsiye  hereditatis,  sive  legati,  sive  donationis  aliove  quolibet  titulo  (nihil 
enim  refert),  non  solum  si  expressim  id  cautum  sit,  sed  etiam  si  nihil  de 
eo  dictum  fuerit.  Er  stutzt  sich  dabei  hauptsächlich  auf  die  L.  1 1  D.  h.  t. 
Wie  er  sich  mit  andern  Stellen  abfindet,  möge  man  bei  ihm  selbst  nach- 
lesen. 

8)  S.  §.  10.    Ich  will  hier  einstweilen  als  Vertreter  dieser  Meinung 
nennen:    Lucas    de  Penna  ad  £<.  1  C.  h.  t.  in  verb.  A  matre;    Ange- 
Fltting,  CMtrense  peculium.  ^ 
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Wäre  man  genöthigt,  zwischen  diesen  beiden  Meinangen 
eine  bestimmte  Wahl  zu  treffen,  so  müsste  man  sich  noch  eher 
für  die  erste  entscheiden.  Denn  sie  vermag  wenigstens  den 
ersten  Satz  der  L.  11  D.  h.  t  49,  17  (S.  43)  zu  ihren  Gunsten 
anzufahren,  mit  welchem  für  die  zweite  keinerlei  Auseinander- 
setzung möglich  ist.  Dem  ungeachtet  muss  aber  doch  auch  jene 
erste  Meinung  verworfen  werden.  Denn  die  L.  8  D.  h.  t.  49,  1 7 
(S.  53)  beweist  mit  voller  Bestimmtheit,  dass  Greschenke,  her- 
kommend von  Personen,  die  nicht  erst  der  Kriegsdienst  dem 
Hauss(^e  näher  gebracht,  regelmässig  nicht  in  das  castrense 
peculium  fallen,  selbst  dann  nicht,  wenn  dieses  der  Schenker 
ausdrücklich  bestinmit  hätte.  Es  geht  gewiss  nicht  an,  diese 
Stelle  mit  Anton  Faber  (an  dem  in  der  Anm.  7  angeführten 
Orte)  durch  die  Annahme  beseitigen  zu  wollen,  dass  sie  von 
einem  bereits  aus  dem  Kriegsdienst  entlassenen  Haussohn  rede. 
Denn  eine  solche  Annahme  wäre  doch  reine  Willkür.  Zudem 
haben  wir  noch  eine  andere  Stelle,  die  sich  in  dem  gleichen 
Sinn  ausspricht,  bei  welcher  aber  jene  Ausflucht  zum  voraus 
abgeschnitten  ist.  Ich  meine  die  L.  6  D.  h.  t.  49,  17  (S.  54). 
Ulpian  erklärt  hier  ausdrücklich,  dass  ein  Sklave,  welchen  ein 
mües  filiusfamilias  von  seiner  Frau  Behufs  der  Freilassung  als 
Geschenk  erhalte ,  nicht  zu  dem  castrense  peculium  gehöre ,  weil 


luB  Aretinus  ad  §.  1  I.  per  quas  pers.  nr.  10;  Meier,  ColL  Argent. 
XLIX,  17  nr.  4.  I.;  Majansius  §.  1  (p.  2ö7);  Günther,  Princ.  iur. 
rom.§.459;  Curtius,  Handbuch  d.chursächs.  Civilr.  §.164;  Schwappe, 
Das  röm.  Privatr.  §.  650;  Thibaut,  Syst.  d.  Pandcktenr.  8.  Ausg.  §.  250; 
Mackeldey'a  Lehrb.  d.  röm.  R.  14.  Ausg.  von  Fritz.  §.  557.  — -  Ra- 
phael  Fulgosius  ad  L.  4  C.  fam.  erc.  scheint  die  Regel  noch  mehr 
einzuschränken,  indem  er  selbst  beim  Abgange  zum  Heer  geschenkte  res 
castris  convenientes  bloss  dann  zu  dem  castrense  peculium  zuzulassen  scheint, 
wenn  sie  gerade  der  Vater  geschenkt  hat.  Geschenke  von  Seite  anderer 
Personen  sollen  in  das  castrense  peculium  nur  unter  der  Voraussetzung 
eintreten,  dass  der  Schenker  mit  dem  Haussohn  durch  den  Kriegsdienst 
bekannt  oder  yertraut  geworden.  Eine  noch  engere  Regel  aber  giebt 
Glück,  Commentar  II.  §.  136;  denn,  will  man  ihn  beim  Worte  nehmen, 
so  würde  zu  dem  castrense  peculium  an  Geschenken  überhaupt  bloss  gehö- 
ren, „was  der  Vater  seinem  in  Kriegsdienst  tretenden  Sohn  zur  Equi- 
page geschenkt  hat".  ^ 
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die  Schenkerin  mit  dem  Haossohn  mcht  durch  den  Kriegsdienst 
bekannt  sei.  Anton  Faber  selbst  aber  belehrt  uns  im  Verlaufe 
seiner  Darstellung  (iU.  15  cit.  in  fino),  dass  filiusfamilias  miles 
nicht  derjenige  genannt  werde,  „qui  aliquando  militavit'^,  son- 
dern bloss  deijenige,  „qui  müitat  etiam  nunc'^ 

Es  erhellt,  dass,  vrül  man  nicht  mit  den  LL.  6  und  8  citt. 
in  unversöhnlichen  Streit  gorathen,  der  erste  Satz  der  L.  11  D. 
h.  t.  nicht  unbedingt  verstanden  werden  darf,  sondern  nur  mit 
der  Einschränkung ,  die  sich  ergiebt  durch  die  Heranziehung  des 
spätem  Satzes:  quod,  nisi  militaret,  acquisiturus  non  fnisset. 
(§.  5.)  Bäumt  man  dieses  einmal  ein,  so  wird  man  durch  einen 
Blick  auf  die  L.  4  C.  fam.  erc.  3 ,  36  verb. :  res  mobiles  vel  se 
moyentes ,  quae  cadrensü  peeuln  use  posmmt ,  und  auf  die  L.  3 
I).  h.  t  49 ,  17  sich  leicht  auch  zu  der  weitem  Annahme  bestim- 
men lassen,  welche  alle  Aussprüche  der  Quellen  in  den  schön- 
sten Einklang  setzt,  dass  Geschenke  von  Eltern,  Verwand- 
ten und  sonstigen  nicht  erst  vom  Kriegsdienste  her  mit  dem 
Haussohn  bekannten  Personen  nur  dann  für  solche  gelten,  die 
der  beschenkte  seiner  Eigenschaft  als  ^Soldat  verdankt,  wenn 
sie  in  militärischen  Gegenständen  bestehen,  und  dass  sie  also 
auch  nur  unter  dieser  Voraussetzung  zu  Bestandtheilen  des 
castrense  peculium  werden. 

Freilich  hat  MarezoU  für  jene  weitergehende  Meinung  neben 
der  L.  11  cit.  auch  noch  einen  andern  Beweisgrund  geltend 
gemacht.  Allein  dieser  Grand  ist  so  schwach,  dass  er  einer 
besondera  Widerlegung  kaum  bedürftig  erscheint.  MarezoU  beruft 
sich  nämlich  (S.  112)  auf  folgende  Aeusserung  Papinian's  in  der 
L.  15  pr.  D.  h.  t.'4a,  17  (üb.  XXXV.  Quaest.).- 

Pater  milite  filio  reverso  quod  donat,   castrensis  peculii  non 

facit,  sed  alterius  peculii,  perinde  ac  si  filius  nunquam  mili- 

tasset 
Daraus  scheine   doch  wohl  implicite  hervorzugehen,    dass, 
was  der  Vater  dem  filiusfamilias,  ehe  er  vom  Feldzuge  zurück- 
kehre,   also  noch  während   des  Feldzuges   schenke,    unbedingt 
castrensisch  werde. 

Man  sieht  aus  der  vorsichtigen  Haltung,  dass  MarezoU  die- 
sem Schlüsse  vom  Gegentheil  selbst  kein  rückhaltloses  Vertrauen 
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schenkt.  Ich  muss  aber  sogar  behaupten,  dass  für  einen  sol- 
chen Schluss  hier  alle  und  jede  Bedingungen  fehlen.  Denn, 
wenn  uns  gesagt  wird,  dass,  was  der  Vater  dem  Haussohnc 
nach  seiner  Rückkehr  vom  Kriegsdienste  schenkt,  unter  keinen 
Umständen  zu  dem  castrense  peculium  gehöre,  mit  welchem 
Scheine  von  Berechtigung  stünde  daraus  zu  folgern,  dass,  was  er 
während  der  Dienstzeit  schenkt,  unter  allen  Umständen  in  das 
castrense  peculium  eintrete? 

§.  9. 

Mit  den  bisher  betrachteten  Stücken  ist  der  eigentliche  und 
so  zu  sagen  normale  Inhalt  des  acquisitum  in  castris,  wie  er 
durch  Folgerung  aus  diesem  Begriff  entwickelt  wurde,  erschöpft 
Durch  kaiserliche  Verfügung  kam  aber 

4)  noch  ein  weiteres  Stück  hinzu,  welches  sich  nur  als 
eine  ganz  willkürliche  Zuthat  betrachten  lässt.  Hadrian  verord- 
nete nämlich,  wenn  ein  Haussohn  und  Soldat  von  seiner  Frau 
zum  Erben  eingesetzt  werde,  so  solle  das  castrense  peculium 
auch  diese  Erbschaft  begreifen. 

Wir  kennen  diese  Verordnung,  die  in  der  Form  eines 
Rescriptes  ergieng,  aus  zwei  verschiedenen  Stellen  Papinian*s. 
Die  eine ,  aus  dem  Hb.  XVI.  Quaestionum  entnommen ,  jetzt  die 
L.  13  D.  h.  t  49,  17,  lautet  so: 

Divus  Hadrianus  rescripsit  in  eo ,  quem  militantem  uxor  here- 
dem  instituerat,   Dlium   extitisse  heredem,   et  ab  eo   servos 
hereditarios  manumissos  proprios  eins  libertos  fieri. 
Und  ganz  entsprechend  heisst  es  in  der  zweiten,   aus  dem 
lib.  XIX.  Responsorum  geschöpften,  der  L.  16  pr.  D.  eod.: 

Divi  Hadriani   temporibus  filiumfamilias  militem  uxori  here- 
dem  extitisse  placuit   et  hereditatem  in  castrense  peculium 
habuisse. 
Irgend  eine  innere  Verbindung  mit  dem  Soldatenstande ,  wie 
sie  sonst  überall   zu  dem  Begriffe  des  acquisitum  in  castris  ver- 
langt wird ,  ist  hier  nicht  mehr  zu  entdecken.   Vielmehr  beschränkt 
sich   der   ganze  Zusammenhang   mit  dem   Kriegsdienst  auf   das 
doppelte  rein  äusserliche  Erforderniss ,  dass  während  derDienst- 
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zeit  des  Hanssohns  erstens  das  Testament  errichtet  und  zweitens 
auch  der  Erwerb  der  Erbschaft  geschehen  sein  muss.*  Mit  dem 
nämlichen  Rechte  hätte  also  der  Kaiser  gleich  alles,  was  ein 
Haussohn  während  seines  Soldatenstandes  erwirbt,  für  castrense 
peculium  erklären  können. 

Biese  Betrachtung  ist  indessen  nicht  die  allgemeine.  Und 
wer  die  Art  der  Behandlung  des  römischen  Rechtes  seit  dem 
Mittelalter  kennt,  den  müsste  es  in  der  That  geradezu  wunder- 
bar dflnken ,  wenn  man  nicht  auf  mannigfaltige  Versuche  stiesse, 
auch  hier  noch  eine  innere  Verknüpfung  mit  dem  Kriegsdienst 
herauszubringen  und  so  der  Bestimmung  Hadrian's  ihren  will- 
kürlichen Charakter  zu  nehmen. 

Die  meisten  suchen  den  Zusammenhang  mittels  der  Annahme 
zu  gewinnen,  dass  dem  Kaiser  ein  FaD  vorgelegen,  in  welchem 
die  Frau  ihren  Mann  gerade  mit  Rücksicht  auf  seinen  Soldaten- 
stand zum  Erben  eingesetzt.*  Aber  wo  haben  wir  auch  nur  den 
geringsten  Anhalt  für  eine   solche  Annahme?     Und  müsste  man 


1)  Dieses  doppelte  Erfordemiss  ergiebt  sich  klar  und  unzweifelhaft 
ans  den  beiden  Stellen.  Vgl.  aucb  Marezoll  S.  115.  Sintenis,  Das  pract. 
gem.  Civilrecht  §.  141  Note  58  hält  schon  das  erste  Erforderniss  ^Testa- 
mentserrichtung  während  der  Dienstzeit)  allein  für  genügend;  aber  nur, 
indem  er  die  L.  16  pr.  D.  h.  t.  (filiumf.  militem  beredem  extitisse) 
übersieht. 

2)  So  schon  die  Glosse  zu  der  L.  13  D.  h.  t.  und  Francis c. 
Accursins  in  dem  Casus  zu  der  L.  16  D.  eod.  Ferner  Bartolus  ad 
L.  16  cit:  Intellige,  quod  hie  instituit  yirum  contempkUione  müitiae. 
Joannes  de  Platea  ad  L.  1  C.  h.  t.  vers.  Tertio  nota  rel.  Auch 
Cujacius  üb.  XYI.  Quaest.  Papin.  in  L.  13  D.  h.  t  und  lib.  XIX.  Besp. 
Pap.  in  L.  16  pr.  D.  h.  t.  geht  von  dieser  Ansicht  aus,  erblickt  aber 
gleichwohl  in  dem  Rescripte  Hadrian's  eine  Singularität,  nur  nach  einer 
andern  Bichtung;  nämlich  eine  singulare  Abweichung  von  den  Vorschrif- 
ten der  Lex  Papia  decimaria.  In  seine  Fussstapfen  tritt  Meier,  Coli. 
Argentor.  XLIX ,  17  §.4.  II.  5.  Allein  die  lex  decimaria  wurde  doch 
offenbar  yon  dem  Bescripte  gar  nicht  berührt.  Ueberdies  brauchte  es  nicht 
erst  eines  besondem  Privilegs,  um  einem  Soldaten  seiner  Frau  gegenüber 
solidi  capaoitas  zu  verschaffen;  denn  nach  Ulp.  XYI,  1  ist  diese  unter 
anderm  vorhanden:  si  vir  absit  et  donec  abest  et  intra  annum,  postquam 
abesse  desierit.  Es  ist  aber  bekannt  genug,  dass  Soldaten  für  reipublicae 
causa  absentes  gelten:  L.  17  pr.,  34  pr.,  35  §.9,  L.  40  pr.,  45  D.  ex 
quib.  caus.  mai.  4,6;    seit  Fiuti  sogar ^    wenn  sie  in  Bom  dienen:    L.  35 
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nicht  durch  solche  Einschränkang  der  ganz  aUgemeinen  Sprache 
beider  Stellen  in  eine  viel  ärgere  und  jedenfalls  minder  berech- 
tigte Willkür  gerathen,  als  diejenige,  von  der  man  den  Kaiser 
zu  befreien  sucht,  der  doch  nicht,  wie  die  Wissenschaft,  bei 
jedem  seiner  Schritte  für  zureichende  theoretische  Gründe  ver- 
antwortlich war?  Wie  hätten  vollends  durch  das  Hadrianische 
Rescript,  wenn  dieses  eine  Erbeinsetzung  im  Hinblick  auf  den 
Kriegsdienst  im  Auge  hätte,  die  römischen  Juristen  zu  dem  in 
der  L.  16  pr.  cit.  erörterten  Zweifel  geführt  werden  können,  ob 
nun  deshalb  auch  die  einem  Haussohn  und  Soldaten  bestellte  dos 
zu  dem  castrenso  peculium  zu  rechnen,  als  welche  doch  mit  dem 
Kriegsdienste  ganz  und  gar  nichts  zu  schaffen  hat? 

Majansius  versucht  es  mit  der  Voraussetzung,  dass  die  Frau, 
deren  Testament  zu  dem  Rescriptc  die  Veranlassung  gegeben, 
mit  dem  Haussohn,  ihrem  spätem  Mann,  erst  durch  seinen  Kriegs- 
dienst bekannt  geworden.^  Allein  Angesichts  der  beiden  Stellen 
ist  diese  Unterschiebung  gewiss  nicht  minder  willkürlich ,  als  die 
vorige. 

Ungleich  feiner  und  anmuthiger,  als  diese  ziemlich  plum- 
pen Rettungsversuche ,  ist  die  von  Retes  (cap.  H.  §.  10  p.  245) 
mitgetheilte  Erklärung  eines  leider  nicht  mit  Namen  genannten 
spanischen  Juristen.  Auf  der  Annahme  fussend ,  dass  zu  Hadrian's 
Zeit  Soldaten  zwar  nicht  heirathen ,  aber  doch  ihre  früher  genom- 
menen Frauen  hätten  behalten  dürfen,  meint  nämlich  dieser 
Jurist:  wenn  ein  Soldat  von  seiner  Frau  zum  Erben  ernannt 
worden,  so  habe  man  vermuthen  müssen,  dass  es  geschehen, 
um  ihm  den  Soldatenstand  bequemer  und  angenehmer  zu  machen, 
damit  er  länger  darin  verbleibe  und  —  keine  zweite  heirathe. 
Gewiss  recht  hübsch  und  witzig ;  so  dass  man  fast  bedauern  kann, 
die  ganze  Unterlage  dieser  Erklärung  für  eine  haltlose  erkennen 
zu  müssen.* 


§.  4  D.  eod.  Ygl.  L.  7  D.  eod.     S.  auch  Retes  cap.  II.  §.  9  (p.  244),  Ma- 
jansius %.  6  (p.  262),  MarezoU  S.  115  Anm.  3. 

3)  Majansius  §.  6  und  7  (p.  262  sqq.).  Gleicher  Meinung  scheini 
Valett,  Lehrb.  d.  Pandektenrechts  Bd.  III.  (Leipzig  1829)  §.  849  su  sein. 

4)  S.  Retes  cap.  IL  §.8  und  10  (p.  244  sq.)  Vgl.  auch  Thi- 
baut  in  Braun's  Erörterungen  IL  S.  340  und  Froben's  Erörterungen  L 
S.   200. 
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Dazu  kommt  aber  noch  ein  weiterer  Grund,  der  nicht  bloss 
diesem,  sondern  auch  jedem  andern  Versuch  einer  Erklärung 
aus  innem  Rücksichten  in  den  Weg  tritt.  Was  man  nämlich  zu 
Gunsten  der  Erscheinung  vorbringen  kann,  dass  die  testamen- 
tarische Erbschaft  der  Fi*au  in  das  castronse  peculium  ÜUlt,  das 
würde  alles  eben  so  wohl  bei  Vermächtnissen  zutreffen.  Dennoch 
wird  in  der  L.  8  D.  h.  t.  49,  17  ein  von  der  Frau  herrühren- 
des Vermächtniss  unbedingt  von  dem  castrense  peculium  aus- 
geschlossen, selbst  dann,  wenn  eine  ausdrückliche  Anordnung 
der  Zuwendcrin  es  diesem  Vermögen  eigens  zugedacht  dächte. 
Und  noch  mehr;  in  der  L.  3  D.  h.  t.  wird  sogar  aus  einem  Ver- 
mächtnisse von  Geld  zur  Anschaffung  militärischer  Gegenstände 
nicht  schon  das  Geld,  sondern  erst  was  dafür  an  solchen  Gegen- 
ständen wirklich  angeschafft  ist,  dem  castrense  peculium  zuge- 
rechnet Endlich  wird  in  der  L.  6  und  der  L.  8  D.  h.  t  die 
Ehefrau  ganz  unbedingt  in  die  Reihe  derjenigen  Personen  gestellt, 
deren  nähere  Bekanntschaft  und  vertrauteres  Verhältniss  mit 
dem  Hanssohn  sich  auf  den  Kriegsdienst  nicht  zurückführen  lasse. 

Bei  solcher  Lage  der  Sache  bleibt  in  der  That  nichts  ande- 
res übrig,  als  in  der  Vorschrift  Hadrian's  eine  ganz  singulare 
und  willkürliche  Begünstigung  der  Soldaten  zu  erblicken.  Dafür 
spricht  auch  noch  die  Art  und  Weise,  wie  Papinian  von  ihr 
redet.  Und  gerade  gegenüber  einer  Verfügung  Hadrian's,  des- 
sen unruhiger  Geist  zu  allem  neuen  und  sogar  zu  dem  paradoxen 
neigte  und  über  theoretische  Bedenklichkeiten,  geschöpft  aus  den 
hergebrachten  Anschauungen,  spottete,  kann  diese  Art  der  Be- 
trachtung von  Tomherein  gar  keiner  Schwierigkeit  unterliegen.^ 

Fragt  man  aber,  warum  die  Begünstigung  auf  die  testa- 
mentarische Erbschaft  beschränkt  und  nicht  zum  mindesten  auch 
auf  die  Vermächtnisse  ausgedehnt  wurde ,  so  weiss  ich  auf  diese 


5)  Wegen  dieser  Charakterzüge  Hadrian's,  die  für  die  Geschiehte 
unseres  Institutes  böcbst  einflassreich  gewesen  sind ,  yergleiche  man  Spar- 
tian.  Hadrian.  c.  15:  professores  omninm  artium  semper  nt  dodior  risit, 
contempsit,  obtrivit,  c.  16:  Ciceroni  Catonem,  Verg^o  Enninm,  Salustio 
Coelinm  praetulit  eademque  iactatione  de  Homero  ac  Piatone  iudicayit. 
MeriTale,  History  of  the  Romans  ander  the  Empire.  Chapt.  66  (New  edii 
Lond.  1965,  yol  VUI.  p.  234,  255  —  258). 
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Frage  keine  bessere  Antwort  zu  geben ,  als  die  schon  von  Retes 
und  MarezoU  gegebene,  wofür  auch  die  Fassung  der  L.  13  D. 
h.  t  einen  Anhalt  gewährt ,  dass  nämlich  zufällig  ein  Erbschafts- 
fall und  nicht  ein  Vermächtnissfall  die  Veranlassung  des  Rescrip- 
tes  war.® 

Je  mehr  wir  indessen  dieses  Rescript  als  eine  reine ,  streng 
auf  testamentarische  Erbschaften  einzuschränkende  Singularität 
betrachten  müssen,  um  desto  merkwürdiger  erscheint  der  bereits 
erwähnte  Zweifel,  der  dadurch  unter  den  römischen  Juristen 
angeregt  wurde.  Der  Zweifel  nämlich,  ob  nun  nicht  auch  eine 
dem  Haussohn  gegebene  oder  versprochene  dos  zu  dem  castrense 
peculium  gehören  müsse.  Es  scheint  also  allerdings  unter  den 
römischen  Juristen  die  Frage  aufgetaucht  zu  sein,  ob  man  nicht 
wegen  jenes  Rescriptes  einen  jeden  von  Seite  der  Frau  herkom- 
menden Erwerb  dem  castrense  peculium  zuzusprechen  habe.  Wie 
aber  Ulpian  in  der  L.  8  D.  h.  t.  diese  Frage  in  Ansehung  der 
Vermächtnisse  und  Schenkungen  verneint,  so  verneint  sie  Papi- 
nian  in  der  L.  16  pr.  D.  eod.  in  Rücksicht  der  dos.  Und  zur 
Rechtfertigung  dieser  Entscheidung  beruft  er  sich  darauf,  dass 
es  für  eine  analoge  Ausdehnung  des  Rescriptes  auf  die  dos  an 
der  ersten  Bedingung,  nämlich  an  jeder  Gleichheit  des  Grundes 
fehlen  würde.  Denn  die  Erbschaft  werde  gewissermaassen  zaM- 
lig  und  ohne  innere  Verknüpfung  mit  einem  bestimmten  Verhält- 
niss  erworben;  die  dos  dagegen  stehe  in  einem  engen  Zusam- 
menhange mit  der  Ehe  und  sei  für  die  ehelichen  Lasten  und 
die  gemeinsamen  Kinder  bestimmt,  die  sich  in  der  Gewalt  ihres 


6)  Im  Hinblick  auf  die  L.  8  D.  h.  t.  versteht  sich  von  selbst,  dass 
die  Hadrianische  Verordnung  auf  Vermächtnisse  nicht  einmal  analog  ange- 
wendet werden  darf,  und  noch  viel  weniger  natürlich  auf  Schenkungen. 
Trotzdem  wird  sie  auch  auf  die  Vermächtnisse  bezogen  von  Luden,  De 
peculiis  p.  46  sq. ;  die  L.  8  cit.  soll  von  einem  filius  non  mües  handeln  (?). 
Die  nämliche  Ausdehnung  giebt  der  Verordnung  Hansel,  Bemerkungen 
u.  Excurse  üb.  d.  kgl.  sächs.  Civürecht  I.  S.  380,  und  noch  weiter  geht 
Anton  Faber.  (§.8  Anm.  7  a.  E.)  Die  richtige  Ansicht  ist  die  weitaus 
herrschende.  Sie  findet  sich  schon  bei  Ketes  cap.  II.  §.  10  in  f.,  11 
(p.  245).  Sodann  hei  Glück,  Commentar  XIV.  §.  906.  III.;  endlich  bei 
Hare^oll  S.  11$  fg.  und  aUen  spätem. 
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Grofisvaters  and  nicht  in  deijenigen  ihres  selbst  noch  gewaltnn- 
tergebenen  Vaters  befänden.'' 

§.  10. 

Längere  Zeit  beschränkte  sich  das  castrense  pecoliom  auf 
den  jetzt  vollständig  erledigten  ersten  Hauptbestandtheil ,  die 
acqnisita  in  castris.  Erst  unter  Septimius  Severos  kamen,  wie 
wir  gesehen,  die  Geschenke  bei  dem  Abgange  zum 
Kriegsdienste  als  ein  zweiter  Hauptbestandtheil  hinzu.  Auch 
sein  Inhalt  muss  nunmehr  genauer  bestimmt  werden. 

Hiebe!  ist  denn  vor  allen  Dingen  zu  beachten,  dass  dieser 
zweite  Hauptbestandtheil  einzig  Geschenke,  nicht  auch  Vermächt- 


7)  Die  ganze  Stelle  lautet  so: 
Dotem  filiofamilias   datam  vel  promiBsani  in  peculio  castronsi  non  esse 
respondi.     Nee  ea  res  contraria  ridebitur  ei ,  quod  Diyi  Hadriani  tem- 
poribas  filiumfamilias  militem  nxori  heredem  extitisse  placuit,  et  here- 
ditatem  in  castrense  pcculium  haboisse;    nam  hereditas  adventicio  iure 
qnaeritnr,    dos   antem  matrimonio   cobaerens  oneribus   eins    ac  liberis 
eommunibus  y  qui  sunt  in  ari  familia,  confertur. 
Bei  den  "Worten:  adventicio  iure  quaeritur  ist  natürlich  nicht  an  das  sog. 
peculium  adTenticium  zu  denken,    welches  erst   lange  nach  Papinian  ent- 
stand und  diesen  Namen   sogar   erst   nach  Justinian  erhielt;    sondern  jene 
Worte   wollen   hier    nur  besagen,    wie   schon  Majansius  §.6    (p.  261)  es 
ziemlich   richtig  ausdrückt,   dass  die  hereditas  nicht,   wie  die  dos,  matri- 
monio cohaeret,    sondern   „extra  matrimonii   causam   obtingit  filio^S     Ich 
hatte  es  für  überflüssig  gehalten,    davon  überhaupt  zu  reden,    wenn  sich 
nicht  in  der  deutschen  XJebersetzung  des  Corpus  iuris  jene  irrige  Auffas- 
sung fände  („eine  Erbschaft  wird  kraft  des  adventici sehen  Rech- 
tes erworben^*).     Eben  so  wenig  ist  aber  natürlich  confertur  in  dem  tech- 
nischen Verstände  zu  nehmen.     Es  heisst  hier  nicht:    „wird  conferiert," 
sondern:    „wird   beigetragen,    gewidmet,    bestimmt *\      So   hat  auch  die 
XJebersetzung  des  Corpus   iuris   diesmal   richtig  übertragen.     Viele  dage- 
gen sind  an  dieser  Klippe  gescheitert.  .  Schon  die  Glosse    erwähnt   einer 
ijizahl  Yon  Erklärungen,    welche  sämmtlich    von  der  technischen  Bedeu- 
tung des  Wortes    ausgehen,    und   kommt    erst   zuletzt   auf  das    richtige. 
Ebenso  Bartolus  ad   h.1.  —     Die  richtige  Auslegung  der  Stelle  findet 
sich  bei  Cujacius  lib.  XIX.  Resp.  Pap.  inL.  16  pr.  cit. ,  Ant;  Faber, 
lurispr.  Papin.  tft.  XI.  princ.  VI.  ill.  15,    Retes  cap.  II.  §.  13   (p.  245), 
H aj ans i u s  §.  5 ,  6  (p.  260  sq.).     Man  vergleiche  auch  Bechmann,  Das 
röm.  Dotahrecht  Abth.  I.  (1863)  S.  26,  54  fg. 
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nisse  und  Erbschaften  in  sich  begreift.  Denn  in  sämmtlichen 
von  ihm  handehiden  Stellen  ist  nur  von  donare  die  Rede,^  eine 
analoge  Ausdehnung  aber,  der  sich  überdies  mancherlei  innere 
Gründe  widersetzen  würden,  ist  auf  so  rein  singulArem  Boden, 
wie  denjenigen,"  auf  welchem  wir  hier  uns  bewegen,  nicht 
statthaft.« 

Aber  selbst  Geschenke  fallen  unter  den  zweiten  Haupt- 
bestandtheil  des  castrense  peculium  bloss  dann,  wenn  sie  in 
beweglichen  Sachen  bestehen.  Dieses  ergiebt  sich  mit  unzwei- 
deutiger Bestimmtheit  aus  folgenden  Aeusserungen  zweier  ver- 
schiedener Rescripte  Alexander's: 

L.  1  C.  h.  t.  12,  37 :  Peculio  autem  castrensi cedant 

res  mobiles,  quae  eunti  in  militiam  a  patre  vel  a  matre  alüsve 


1)  L.  1  C.  h.  t.  12,  37;  L.  3  C.  de  bon.  proscript  9 ,  49 ;  L.  23 
§.  2  D.  de  fideic.  lib.  40,  5;  L.  3  §.  4  D.  de  donat.  int.  Y.  24,  1;  L.  6 
D.  h.  t.  49,  17.  Vgl.  auch  L.  4  C.  familiae  erciacundae  3,  36  and  PauL 
m,  4  A  §.3. 

2)  Bei  den  Juristen  des  Mittelalters  habe  ich  die  Frage  nirgends 
berührt  gefunden,  als  etwa  bei  Lucas  de  Penna  ad  L.  1  G.  h.  t  12, 
36  (37)  sub  fin.  in  verb.  Non  pertinet,  wo  sie  in  dem  entgegengesetzten 
Sinn  beantwortet  wird,  denn  es  heisst:  ,,  Non  pertinet 'S  Opponitor  ff. 
eod.  1.  DIyus  [13]  in  princ.  Bespö.  ibi  contemplatione  militiae,  puta  quia 

eunti  ad  castra ;    et  sie  idem  est  in  hereditate,   quod  m  re  mobili, 

et  est  ratio,  quia  hereditas,  cum  sit  universitas,  mobilia  in  sc  continet. 
Man  darf  aber  annehmen ,  dass  die  meisten  Juristen  jener  Zeit  in  gleichem 
Sinn  entschieden  haben ,  weil  sie  überhaupt  den  iens  in  militiam  dem  ipso 
actu  militans  yöUig  gleichzusetzen  pflegen  (S.  Anm.  12).  Feste  Belege 
sind  dafür  freilich  schwer  beizubringen;  man  lese  aber  z.  B.  die  ganze 
Ausfuhrung  des  Bartolus  zu  der  L.  8  D.  h.  t.  nr.  1  —  3  unter  Yerglei- 
chung  der  dort  angezogenen  Stellen  und  beachte  schliesslich  in  nr.  3  a.  £. 
die  zweimal  vorkommenden  Worte:  donatae  vel  reUetae,  Spätere  Anhänger 
der  nämlichen  Meinung  sind  Lauterbach,  GoUeg.  XV,  1  §.  7  rbd.  §.  8, 
XLIX,  17  §.  3  (Si  yero  filiof.  militi  vel  in  militiam  abeunti  ob  affectionem 
vel  cognitlonem  castrensem  hereditas  delata  eit)  und  §.4,  Brunnemann 
ad  L.  Si  filiusf.  (2)  D.  h.  t.  nr.  1,  Hofacker,  Princ.  iur.  civ.  §.  667, 
Hansel,  Bemerkungen  und  Excurse  I.  S.  379.  —  Die  richtige  Ansicht, 
dass  bloss  Geschenke  hierher  gehören,  wird  unter  andern  vertreten  von 
Angelus  Aretinus  in  §.  1  I.  per  quas  pers.  nr.  10,  Meier,  ColL 
Argent.  XLIX,  17  §.4.  L,  Retes  cap.  II.  §.  16  (p.  246),  Majansius 
§.  l(p.  257),  Thibaut,  System  des  Pandektenrechts.  8.  Ausg.  §.  250, 
Marezoll  S.  110,  Vangerow,  Lehrb.  der  Fand.  §.  234, 
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propinquis  vel  amicis  donatae  sunt. In  castrensi  vero 

pecnlio  praedium  dcnatmi  non  ea$s  anutat. 

L.  4  C.  fam.  erc.  3,  36:  Praedia  autem,  licet  mnti  tibi 

m  eoitra  filio  pater  donavorit,  pecolii  castrensis  non  sunt' 
Hingegen  steht  durch  die  nämlichen  und  durch  mehrere 
andere  Stellen  nicht  minder  unzweifelhaft  fest,  dass  nichts  darauf 
ankommt,  von  was  ftkr  Personen  die  Schenkung  herrfthrt,  ob 
von  den  Eltern,  der  Ehegattin,  Verwandten  oder  Freunden.* 
Und  es  ist  noch  der  Bemerkung  werth,  dass  nach  der  L.  4 
pr.  D.  h.  t.  49,  17  (S.  78)  von  Seite  des  *Vaters  und  Gewalt- 
habers gar  nicht  einmal  ein  positiver  Schenkungsact  erfordert 
wird,  sondern  dass  es  genügt,  wenn  mit  seiner  Zulassung 
der  Sohn  etwas  zum  Heere  mitnimmt.  Wir  haben  dabei  in 
erster  Reihe  an  Stücke  des  gewöhnlichen  Peculiums  zu  denken, 
nnd  man  sieht  also,  dass,  was  immer  der  Haussohn  ohne  Ein- 
sprache seines  Gewalthabers  von  seinem  Peculium  mit  in  das 
Lager  gebracht  hat,  sich  m  castrensisches  Peculium  verwandelt. 
Doch  ich  habe  damit  bereits  einer  Frage  vorgegriffen,  die 
jetzt  erst  noch  der  Erörterung  bedarf.  NiUnlich  der  Frage,  ob 
es  hinreiche ,  dass  dem  Haussohn  bei  seinem  Abgange  zum  Heer 
eine  bewegliche  Sache  geschenkt  werde,  oder  ob  das  Geschenk, 
am  m  das  castrense  peculium  zu  fallen,  mit  dem  Kriegsdienste 
noch  in  irgend  einer  weitem  Beziehung  stehen  müsse.  Das 
üebergewicht  der  Meinungen  ist  von  jeher  auf  der  letztem  Seite 
gewesen;   nur  herrscht  freilich  darüber  keine  Einhelligkeit,  wie 


3)  Vgl.  auch  noch  die  L.  4  pr.  D.  h.  t.  49,  17,  die  L.  6  D.  cod. 
und  die  L.  23  §.  2  D.  de  fideic.  lib.  40,  5,  wo  überall  nur  von  beweg- 
lichen Sachen  die  Rede  ist.  —  Der  durch  alle  diese  Stellen  bewiesene 
8ats  ist  hier  einer  von  den  wenigen,  die  von  jeher  im  ganzen  streitlos 
gewesen  sind.  Ich  kann  freilich  nur  sagen:  im  ganzen;  denn  mindestens 
unter  gewissen  Voraussetzungen  werden  von  einzelnen  doch  auch  Grund- 
stQeke  zugelassen.  Man  vergleiche  Betes  cap.  II.  §.  16  (p.  246),  Ma- 
jansius  §.  1  (p.  257).     S.  §.  8  Anm.  3  und  7. 

4)  Die  erwähnten  weitem  Stellen  sind  die  L.  3  C.  de  bon.  prosor. 
9,  49,  die  L.  4  pr.  D.  h.  t.  49,  17  und  die  L.  23  §.  2  D.  de  fideic.  lib. 
40,  5,  in  denen  als  Sohenker  gleichfalls  der  Vater,  die  L.  3  §.4  D.  de 
donat  int.  V.  24,  1,  in  welcher  als  Schenkerin  die  Mutter,  endlich  die 
L.  6  D.  h«  t.  49,  17,  in  der  als  Sohenkeiin  die  Ehefrau  vorausgesetzt  wird. 
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dieser  Zosammonhang  beschaffen  sein  müsse.  Es  lassen  sich  im 
ganzen  dreierlei  Ansichten  unterscheiden,  welche  indessen  kei- 
nesweges  scharf  gesondert  neben  einander  herlaufen,  sondern 
die  Tielmehr  in  den  mannigfaltigsten  Uebergängen  die  eine  in 
die  andere  hinüberspielen.  Während  die  einen  Geschenke  von 
Waffenstücken  oder  sonstigen  für  den  Kriegsdienst  tanglichen 
Gegenständen  erheischen,^  erfordern  die  andern  in  einer  aller- 
dings nicht  besonders  klaren  Weise  bloss,  dass  die  Schenkung 
mit  Rücksicht  auf  den  Kriegsdienst  gemacht  sei,^  und  eine  di*itte 


5)  Diese  Ansicht,  "welche  »chon  diejenige  der  Glosse  gewesen  zu 
sein  scheint  (glo.  Detulit  ad  L.  4  D.  h.  t.),  ist  in  dem  ganzen  spätem 
Mittelalter  die  herrschende  geblieben.  Man  yergleiche  Cinus  ad  L.  4  C. 
fam.  erc,  lo.  Faber  in  Inst,  per  quas  pers.  §.  Igitur  in  princ.  (mit 
Berufung  auf  Dinus),  Bar  toi  us  ad  L.  8  D.  h.  t.  nr.  1 — 3,  Lucas 
de  Penn a  ad  L.  1  C.  h.  t.  in  yerb.  A  matre,  welcher  folgende  Regel  giebt: 
Cum  non  notus  (sc.  ex  causa  militiae)  donat,  tria  sunt  necessaria  ad  hoc, 
ut  donata  efßciantur  castrensia:  quod  donetur  res  habiüs  ad  militiam,  quod 
eunti  ad  castra  et  quod  contemplatione  militiae.  Ferner  Salicetus  ad 
L.  4  C.  fam.  erc,  Raphael  Fulgosius  ibid.,  loannes  de  Platea 
ad  L.  1  C.  h.  t.  verss.  Secundo  nota  rel.  et  Quod  tarnen  rel.,  Paulas 
de  Castro  ad  L.  4  C.  fam.  erc.  nr.  4 ,  Sichard  ibid.  nr.  3  und  7, 
Donellus,  Comment.  de  iure  ciy.  Hb.  IX.  cap.  5  nr.  9,  Majansius  §.  1 
(p.  257),  Hansel,  Bemerkungen  und  Excurse  I.  S.  379.  Es  wird  nicht 
überflüssig  sein  daran  zu  erinnern,  dass  mehrere  der  genannten  Schrift- 
steller zwischen  Zuwendungen  an  einen  filiusfamilias  iens  ad  castra  und 
an  einen  filiusfamilias  ipso  actu  militans  überall  nicht  unterscheiden.  S. 
Anm.  2  und  12. 

6)  Hierher  scheint  bereits  Angelus  Aretinus  zu  gehören,  wenn 
er  zu  dem  §.  1  I.  per  quas  pers.  nr.  10  sagt:  Castrense  peculium  est, 
quidquid  a  patre  vel  a  matre,  coniunctis  et  amiois  filio  eunti  ad  castra 
pro  müitando  mobile  donatum  est;  item  rel.  Femer  gehört  hierher  Enen- 
kel,  De  priyil.  niilit.  lib.  II.  priv.  XXIIl.  nr.  24  (er  verlangt,  dass  expresse 
militiae  causa  geschenkt  sei),  Hofacker,  Princ.  iur.  civ.  §.  567.  II.  2 
(„res  intuitu  militiae  donatae^^) ,  Curtius,  Handbuch  des  phursächs.  Civil- 
rechts  („was  der  Vater  oder  die  Mutter  oder  andere  Anverwandte  dem  in 
Kriegsdienste  tretenden  Sohne  zu  diesem  Behuf  geschenkt  haben"). 
Kann  es  bei  diesen  Schriftstellern  schon  recht  fraglich  sein ,  ob  sie  sämmt- 
lich  an  einen  bewusstcn  Gegensatz  zu  der  vorigen  Meinung  gedacht  haben, 
so  wächst  die  Schwierigkeit,  wo,  wie  dieses  in  neuerer  Zeit  vielfach 
geschieht,  eine  Gabe  „  zur  Equipage ",  „Ausrüstung"  oder  „Ausstattung'' 
erfordert  wird.     Diese  Ausdrucksweise  geht,  so  viel  ich  sehe,  auf  Hopf- 
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Partei  endlich  meint,  wenn  einem  Haassohn  bei  seinem  Abgange 
zum  Heer  bewegliche  Sachen  geschenkt  würden,  so  streite  alle- 
mal eine  Yermnthung  dafür,  dass  die  Zuwendung  wegen  des 
Kriegsdienstes  geschehen ,  und  diese  Yermuthung  komme  zur  Gel- 
tung, so  oft  ihr  die  Art  und  Natur  der  geschenkten  Sachen 
nicht  geradezu  widerstreite.' 

Bei  genauerer  Betrachtung  kann  man  keiner  dieser  Ansich- 
ten beitreten.  Ein  innerer  Zusammenhang  mit  dem  Kriegsdienste 
in  dem  Sinne,  vne  sie  ihn  verlangen,  ist  in  keiner  Weise  erfor- 
derlich. Vielmehr  werden  die  beweglichen  Sachen,  welche  ein 
Haussohn  bei  seinem  Eintritt  ins  Heer  als  Geschenke  erhält, 
Yon  den  Quellen  überall  unbedingt  zu  dem  castrense  peculium 
gerechnet.®  Zwar  ist  die  Vermehrung  des  castrense  peculium 
um  diesen  zweiten  Hauptbestandtheil  vermuthlich  aus  der  Erwä- 
gung hervorgegangen,  dass  der  Haussohn  dergleichen  Geschenke 
in  der  Regel  auch  seinem  Kriegsdienste  verdanke.  Man  mochte 
dabei  an  die  auch  in  unserer  Zeit  noch  lebendige  Sitte  denken, 
einem  nahen  Angehörigen  aus  Anlass  seines  Scheidens  zu  dauern- 
der Entfernung   oder    seines  Eintrittes   in    eine    neue    wichtige 


ner's  Commentar  §.427  zurück,  und  sie  findet  sich  sodann  unter  andern 
bei  Olilek,  Commentar  Tl.  §.  136,  Göschen,  Vorlesungen  §.  730.  I.  1, 
Puchta,  Vorlesungen  §.  435,  S inten is,  Pract.  gem.  Cirilrecbt  §.  141.  Tl., 
Arndts,  Pandekten  §.  431,  Keller,  Pandekten  §.  416,  Kuntze, 
Cursufl  des  röm.  Rechts  §.  938.  2.  a. 

7)  Von  einer  solchen  Vermuthung  reden  schon  Odofredus  ad  Auth. 
£x  testamento  C.  de  collat.  nr.  3 ,  4 ,  womit  auch  zu  vergleichen  Odofr. 
in  L.  Si  donatione  C.  eod.  nr.  3,  6  und  in  L.  4  C.  fam.  erc,  und  loan- 
nes  de  Platea  ad  L.  1  C.  h.  t.  yers.  Quod  tamen  rel.  Femer  Retes 
cap.  n.  §.16  (p.  246),  Lauterbaoh,  Colleg.  XV,  1  §.8,  XLtX,  17 
§.2,3  (er  dehnt  freilich  die  Vermuthung  auf  alle  Geschenke  beweglicher 
Sachen  an  einen  filiusf.  iens  in  militiam  oder  milea  aus),  Günther, 
Princ.  iur.  rom.  §.453,  Zimmefn,  Geschichte  des  röm.  Priratrechts  I. 
(1826)  §.  187  Anm.  1  (S.  685).  Am  meisten  ist  diese  Vermuthungstheorie 
ausgebildet  Ton  Marc  zoll  S.  110  ff.,  dem  sich  Holzschuher,  Theorie 
und  Casuistik  §.  67.  3.  a.  allenthalben  anschliesst. 

8)  L.  1  C.  h.  t.  12,  37  (S.  74);  L.  23  §.  2  D.  de  fid.  Üb.  40,  5 
rerb.:  cetera,  quae  pater  in  militiam  profecturo  fllio  donavit,  Paul.  HI, 
4  A.  §.  3 ,  li.  3  C.  de  hon.  proscr.  9 ,  49 ,  L.  3  §.  4  D.  de  donat.  int 
Y.  24,   1. 
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Lebensstellung  einen  Liebesbeweis  durch  Geschenke  zu  geben. 
Allein  zu  einer  bedingenden  Voraussetzung  machte  man  das 
Dasein  und  die  Erweisbarkeit  irgend  einer  besondem  Verbindung 
mit  dem  Kriegsdienste  nicht;  sondern  man  begnügte  sich  statt 
aller  weiterer  Erfordernisse  damit,  dass  der  Haussohn  eine  ihm 
geschenkte  bewegliche  Sache  zu  dem  Heere  mit  sich  nimmt. 
Und  dieses  freilich  ist  nöthig ,  um  die  Sache  zu  einem  Bestand- 
theil  des  castrense  peculium  zu  machen.  Es  folgt  nicht  nur 
aus  der  ganzen  Natur  des  Verhältnisses,  sondern  es  wird  auch 
noch  äusserlich  und  positiv  bewiesen  durch  den  Ausspruch  Ter- 
tullian's  in  der  L.  4  pr.  D.  h.  t.  49,  17: 

Miles  praecipua  habere   debet,   quae   tuUt  seeum   in    eastra 

concedente  patre. 

Man  durfte  sich  um  so  viel  eher  mit  diesen  einfachen  Meric- 
malen  begnügen,  als  man  ja  laut  der  Stelle  annahm,  dass  die 
Erlaubniss  des  Gewalthabers ,  eine  Sache  zu  dem  Heere  mit  zu 
nehmen,  jedenfalls  über  alle  Schwierigkeiten  hinweg  helfe  und 
jeden  Zweifel,  der  sonst  vielleicht  hätte  auftauchen  können, 
beseitige.  Weil  man  aber  nichts  weiter  verlangte ,  als  dass  der 
Haussohn  eine  ihm  geschenkte  Sache  zu  dem  Heere  mitnehme, 
und  bei  dem  Vorhandensein  dieses  Erfordernisses  nicht  danach 
fragte,  ob  jener  das  Geschenk  nicht  vielleicht  auch  ohne  seinen 
Heerdienst  erhalten  haben  würde:  so  erklärt  sich  leicht,  weshalb 
die  unter  den  zweiten  Hauptbestandtheil  des  castrense  peculium 
fallenden  Sachen  nicht  zu  den  in  Folge  des  Kriegsdienstes  (per 
occasionem  militiae)  erworbenen  gerechnet  wurden.  (S.  26.)  • 

Der  Satz,  dass  nur  diejenigen  dem  Haussohn  bei  seinem 
Abgange  zum  Heer  geschenkten  Sachen  in  das  castrense  peculium 
kommen,  die  er  zu  dem  Heere  mitnimmt,  enthält  auch  die  einfache 

9)  Die  richtige  Ansicht,  dass  alle  dem  Haussohn  bei  seinem  Abgange 
zum  Heer  geschenkte  bewegliche  Sachen  castrense  peculium  werden ,  findet 
sich  bei  Meier,  Coli.  Argent.  XLIX,  17  §.4.  I.;  Bachov  adlnstitll,  9 
per  quas  personas  §.  2  nr.  2  (Francof.  1628  p.  387) ;  Günther,  Prine.  inr. 
rom.  §.459;  Schweppe,  Das  röm.  Privatr.  §.650;  Thibaut,  Syst.  d. 
Pandektenr.  8.  Axisg.  §.  250;  Wen  ing- Ingen  he  im,  Lehrb.  d.  gem.  Civilr. 
5.  Aufl.  §.  390  (Bd.  III.  S  78);  Yanger ow,  Lehrb.  d.  Pand.  §.  234; 
Heimbach  in  Weiske's  Rechtslexikon  YII.  S.  867;  Mackeldey's  Lehrb. 
d.  röm.  R.  14.  AuBg.  v.  Fritz.  §.  557. 
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Erklänmg  desUmstandes,  dass  von  dem  zweiten  Hauptbestandtheil 
des  castrense  pecnlium  Grandstücke  nnbedlngt  ausgeschlossen 
sind,  und  es  ist  nicht  nöthig ,  dafür  erst  noch  nach  besondem, 
weit  hergeholten  innem  Gründen  zu  suchen.  Femer  giebt  er  uns 
aber  den  Schlüssel  zu  einer  befriedigenden,  und  sogar  zu  der 
einzigen  befriedigenden  Erklärung  einer  Stelle,  die  Marezoll 
S.  113  ganz  vornehmlich  als  einen  Beweis  für  die  oben  geschil- 
derte Yermuthungstheorie  anführt.  Ich  meine  den  zweiten  Theil 
derL.6  D.  h.  t.  49,  17.  Ulpian  hat  erst  gesagt,  wenn  einem  mlM 
filius£amilias  seine  Ehefrau  einen  Sklaven  zur  Freilassung  schenke, 
so  sei  das  Geschenk  dem  castrense  peculium  nicht  beizuzählen, 
weil  sich  die  Frau  nicht  als  Bekannte  von  dem  Kriegsdienste 
her  betrachten  lasse.     Nui)»fährt  er  so  fort: 

Plane  si  mihi  proponas ,  ad  eastra  ewdi  marito  uxorem  servos 
donasse,  ut  manumittat  et  fMbiles  ad  mtlttiam  libertos  haheaty 
potest  dici,  sua  volnntate  sine'  patris  permissu  manumitten- 
tem  ad  libertatem  perducere. 
Warum  sagt  der  Jurist,  dass  die  Schenkung  geschehen,  um 
dem  Hanssohn  zum  Kriegsdienste  taugliche  Freigelassene  zu  ver- 
schaffen? Marezoll  meint,  um  ihr  die  erforderliche  innere 
Beziehung  zu  dem  Kriegsdienste  zu  geben;  denn  ohne  jene 
besondere  Bestimmung  hätten  Sklaven  und  Freigelassene  gar 
nichts  mit  der  militia  gemein.  AUein,  irre  ich  nicht,  so  geräth 
hier  Marezoll  in  Streit  mit  seiner  eigenen  Theorie.  Denn  dieser 
zufolge  soll  von  allen  bei  dem  Abgange  zum  Heer  gemachten 
Geschenken  gesetzlich  vermuthet  werden,  dass  sie  occasione 
militiae  geschehen,  falls  nur  die  besondere  Natur  der  geschenkten 
Sachen  dieser  Vermuthung  nicht  geradezu  widerspreche.  Aber  ist 
dieses  letztere  hier  der  Ffidl?  Kann  man  sagen,  dass  die 
besondere  Natur  der  Sklaven  und  Freigelassenen  der  zu  ver- 
muthendeii  Absicht  einer  occasione  militiae  gemachten  Schenkung 
geradezu  widerspreche,  wenn  sie,  wie  Marezoll  selbst  ein- 
räumt, die  erforderliche  Beziehung  zu  dem  Kriegsdienste  schon 
einfach  dadurch  erhalten  können ,  dass  sie  geschenkt  werden  mit 
der  Bestimmung,  dem  Haussohn  als  dienende  Begleiter  zum  Heer 
zu  folgen?  Müsste  man  nicht  vielmehr,  von  MarezoU's  Vorder- 
sätzen   ausgehend,    diese  Bestimmung  allemal  im  Zweifel  ver- 
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mnthen?  Mir  däücht,  die  Antwort  kann  nicht  zweifelhaft  sein. 
Und  zum  Ueberflusse  hätte  MarezoU  aus  der  L.  23  §.  2  D.  de 
fideic.  lib.  40,  5  (S.  37)  positiv  entnehmen  können,  dass  Sklaven, 
wenn  sie  dem  Haussohn  bei  seinem  Abgange  zum  Heer  geschenkt 
und,  wie  wir  auf  Grund  der  L.  4  pr.  cit.  hinzufügen  müssen, 
von  ihm  zu  dem  Heere  mitgenommen  werden ,  ohne  jede  weitere 
Voraussetzung  zu  dem  castrense  peculium  gehören. 

Wir  müssen  uns  also  für  Ulpian's  Verfahren  nach  einem 
andern  Erklärungsgrund  umthun.  Es  macht  aber,  sobald  man 
nur  einmal  auf  dem  richtigen  Standpunkte  steht,  ganz  und  gar 
keine  Schwierigkeit,  ihn  zu  finden.  Ulpian  setzt  nämlich,  dass 
die  Schenkung  geschehen,  um  dem  Haussohn  für  den  Heerdienst 
brauchbare  Freigelassene  zu  verschaffen,  einfach  zu  dem  Ende 
voraus,  um  damit  anzudeuten,  was  sich  ausserdem  bei  einer 
Schenkung  zu  dem  Behufe  der  Freilassung  nicht  so  ohne  w^eiteres 
hätte  annehmen  lassen,  dass  der  Haussohn  die  Menschen  zum 
Heere  mitnehmen  soll  und  wirklich  mitnimmt.  Dieses  ist  für 
ihn  die  bestinmiende  Rücksicht ,  sie  dem  castrense  peculium  zuzu- 
sprechen.^® 


10)  Wir  haben  uns  in  dem  Sinne  des  Juristen  den  weitem  Verlauf 
wohl  so  zu  denken,  dass  der  Ehemann  und  Haussobn  die  Sklaven  als 
solche  zum  Heer  mitnimmt  und  dort  freilässt.  Hat  aber  ein  Ehegatte 
dem  andern  einen  Sklaven  zu  dem  Zwecke  der  Freilassung  geschenkt,  so 
erwirbt  der  beschenkte  Ehegatte  das  Eigenthum  des  Sklaven  in  dem 
Augenblicke ,  da  der  Freilassungsact  beginnt :  L.  7  §.8,  9  D.  de  donat  int. 
y.  24,  1.  Nun  war  in  dem  gegebenen  Fall  der  Schenkungsact  selbst  bei 
dem  Abgange  des  beschenkten  Ehemannes  zum  Heer  geschehen.  Man 
kann  daher  sagen ,  so  folgert  Ulpian ,  dass  letzterer  mit  dem  Beginne  des 
Freilassungsactes  das  Eigenthum  der  Sklaven  für  sich  und  in  sein  castrense 
peculium,  nicht  für  seinen  Gewalthaber  erwerbe.  Daraus  ist  es  dann  eine 
Consequenz  ,  dass  dieser  Freilassungsact  den  Sklaven  die  Freiheit  verschafft, 
auch  wenn  ihn  der  Haussohn  ohne  Erlaubniss  seines  Gewalthabers  vorge- 
nommen. Man  sieht,  der  Fall  ist  gar  nicht  so  einfach,  ah  er  auf  den 
ersten  Anblick  erscheinen  mag,  und  Ulpian's  vorsichtige  Aeusserung: 
potest  diöi,  sua  voluntate  sine  patris  permissu  roanumittentem  ad  libertatem 
perducere  ist  daher  sehr  wohl  zu  begreifen.  Wenn  übrigens  in  der  Stelle 
überall  eine  Schenkung  zu  dem  Zwecke  der  Freilassung  vorausgesetzt  vrird, 
so  hat  dieses  darin  seinen  Grund,  weil  sonst  zwischen  Mann  und  Frau 
die  Schenkung  nicht  gültig  sein  würde.  Vgl.  Savigny,  System  des  heuti- 
gen röm.  Rechts.  lY.   S.  61. 
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Eine  letzte  Frage  ist,  ob  die  Schenkung  an  den  Hanssohn 
gerade  bei  seinem  ersten  Eintritt  in  den  Soldatenstand  erfolgt 
sein  müsse,  oder  ob  es  hinreiche,  dass  er  bei  dem  Empfange 
des  Geschenkes  im  Begriffe  stehe ,  einen  Feldzng  anzutreten  nnd 
deshalb  znm  Heer  in  das  Lager  abzugehen,  gesetzt  auch  dass 
er  schon  länger  Soldat,  und  dass  dieser  Feldzng  nicht  sein 
erster,  sondern  ein  zweiter  oder  ein  fernerer  sei.  MarezoU 
and,  ihm  folgend,  mehrere  spätere  Schriftsteller  entscheiden  sich 
ftr  das  zweite.  ^^  Ganz  sicherlich  aber  muss  man  sich  für  das 
erste  erklären.     Und  zwar  aus  folgenden  Gründen. 

Erstens  müssen  schon  die  Ausdrücke:  iens  in  militiam,  in 
castra  oder  ad  castra,  proficiscens  ad  militiam,  oder  in  militiam 
profectorus  einen  jeden,  der  sie  unbefangen  ansieht,  zunächst 
auf  den  Gedanken  an  den  ersten  Eintritt  in  den  Kriegsdienst 
leiten.  Will  man  aber  auch  zugeben,  dass  diese  Ausdrücke  nicht 
unzweideutig  sind,  so  findet  sich  doch  zweitens,  dass  in  der  L.  6  D. 
h.  t  49,  17  der  filiusfamilias  ad  castra  iens  sehr  schaif  und 
bestimmt  dem  miles  filiusfamilias  entgegengesetzt  wird.  Bildet 
der  iens  in  militiam  den  Gegensatz  zu  dem  miles,  so  kann  bei 
jenem  durchaus  nur  an  einen  zum  ersten  Mal  in  den  Soldaten- 
stand eintretenden  gedacht  werden.  Dazu  kommt  endlich  drittens, 
und  hievor  müssen  die  letzten  Zweifel  weichen,  dass  die  Basi- 
liken XLYHI,  4,  23  die  Worte  in  militiam  profecturo  der  L.  23 
§.  2  D.  de  fideic.  lib.  40,  5  mit  [.Uklovci  arQorevea&ai  (i.  e. 
militaturo)  wiedergeben,  und  dass  der  Kaiser  Alexander  in  der 
L.  3  C.  de  bonis  proscript.  9,  49  das  castrense  peculium  eines 
Haussohnes  in  einem  Rescript  an  den  Vater  desselben  seinen 
beiden  Hauptbestandtheilen  nach  bezeichnet  als  peculium,  quod 
in  castris  acquisivit,  Tel  quod  ei  nUUtaturo  donasti.^' 


11)  MarezoU,  S.  111,  Vangerow,  Lehrbuch  der  Fand.  §.234, 
Ueimbaoh  in  Weiske's  Rechtslexikon  Bd.  YIL  S.  867,  Holzschuher, 
Theorie  und  Gasuistik  §.  67.  3.  a.,  Mackeldey's  Lehrb.  des  röm.  B. 
14.  Ausg.  von  Fritz  §.  557.  Die  drei  zuletzt  genannten  sprechen  sich 
zwar  nicht  mit  voller  Bestimmtheit  aus;  da  sie  sich  aber  auf  Marezoll 
berufen,  so  darf  man  annehmen ,  dass  sie  auch  hierin  seiner  Ansicht  beitreten. 

12)  Man  vergleiche  auch  noch  die  L.  35  §.  9  D.  ex  quib.  caus. 
mai.  4,  6  (Paulus) :  £t  dum  eat  in  castra  et  redeat,  reipublicae  causa  abest, 
qnod  et    eundttm  tii   in    castra  militaturo  et  redeundum.     Yiyianus  scribit, 

FItting,  CastreiMe  peeuliam.  6 
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Wir  finden,  dass  das  castrense  peculium  in  seinem  zweiten 
Hauptbestandtheil  enthält  alle  beweglichen  Sachen,    welche  dem 


Proculum  respondisse,  militem,  qui  commeatu  absit,  dum  domi}m  vadit 
aut  redit,  reipubUcae  causa  abesse ,  dum  domi  sit,  non  abesse.  Hier 
wird,  wie  man  sieht,  der  iens  in  castra  als  militaturus  ganz  scharf  Ton 
dem  bloss  aus  Urlaub  zurückkehrenden  Soldaten  geschieden.  —  Die  richtige 
Ansicht  in  Betreff  dieser  Frage  haben  Ret  es  cap.  IL  §.16  (p.  246), 
Gluck,  Commentarll.  g.  136,  Curtius,  Handbuch  des  chursäohs.  Civü- 
rechts  §.  164 ,  S c h  w e p p e ,  Das  röm.  Privatrecht  §.650,  Hansel,  Bemer- 
kungen und  Excurse  I.  S.  379,  Thibaut,  System  des  Pandektenrechts. 
8.  Ausg.  §.250,  Wening-Ingenheim^  Lehrbuch  des  gem.  CivürechtB. 
5.  Aufl.  §.  390  (Bd.  III.  S.  78).  Dass  unter  dem  iens  in  müitiam  der  aller- 
erst in  Kriegsdienste  eintretende  zu  verstehen,  lehren  auch  Lauterbach, 
Colleg.  XV,  1  §.  7,  8,  XLIX,  17  §.  3,  4,  H  of  acker ,  Princ.  iur.  civ.  §.  567 
und  Mühlenbruch,  Lehrb.  des  Pandektenrechts  §.565,  obwohl  de  Zu- 
wendungen an  den  iens  in  müitiam  und  an  den  miles  auf  völlig  gleiche 
Linie  stellen.  Bei  vielen,  wie  z.  B.  bei  Majansius  §.  1  u.  3  (p.  257, 
259),  bleibt  die  Meinung  ungewiss.  Und  von  den  Juristen  des  Mittelalters 
darf  man  eine  bestimmte  Stellung  zu  der  f^age  gar  nicht  erwarten.  Um 
deswillen  nicht,  weil  sie,  wie  sich  im  vierten  Buche  ergeben  wird,  unter 
miles  nicht  jeden  Kriegsmann ,  sondern  dem  Spraohgebrauche  der  damali- 
gen Zeit  entsprechend,  nur  einen  Ritter  verstanden.  Diese  milites  waren 
aber  nicht,  wie  die  römischen  milites  der  Kaiserzeit,  ständig  bei  den 
Fahnen,  sondern  sie  wurden  nur  zeitweilig  zur  Heeresfolge  aufgeboten. 
Nun  setzte  der  gänzUch  ungeschichtliche  Sinn  des  Mittelalters  die  eigenen 
Zustünde  und  Einrichtungen  auch  in  allen  firühem  Zeiten  voraus,  und  so 
wird  es  vollauf  erklärlich,  dass  die  mittelalterlichen  Juristen  die  Aus- 
sprüche des  römischen  Rechtes  über  das,  was  einem  filiusfamilias  iens  in 
müitiam  geschenkt  wird ,  ganz  unbefangen  auf  den  filiusfamüias  müea  iens 
ad  expeditionem  oder  ad  castra  beziehen.  So  z.  B.  Odofredus  adL.  4C. 
lam.  erc,  ad  Autiu  Ex  testam^to  G.  de  collat  nr.  3,  4,  ad  L.  Si  dona- 
tione  [13]  C.  eod.  nr.  36,  Lucas  de  Penna  ad  L.  1  G.  h.  t  in  princ. 
in  verb.  Eunti  et  A  matre,  sub  fin.  in  verb.  Esse  non  constat.  üeber- 
haupt  machen  sie  zumeist  zvrischen  Zuwendungen  an  einen  filiusfamilias 
iens  ad  castra  und  an  einen  filiuBfamüias  ipso  actu  milifAna  gar  keinen 
Unterschied.  YgL  schon  Azo,  Summa  God.  III,  36  fam.  erc.  nr.  18  und 
Lectura  in  L.  4  G.  hm,  erc.  (p.  236).  Femer  Ginus  ad  L.  4  G.  fam.  erc, 
loannes  Faber  in  tit.  I.  per  quas  pers.  §.  Igitur  in  princ,  Barto- 
lus  ad  L.  8  D.  h.  t.  nr.  1 — 3,  Salicetus  ad  L.  4  G.  fam.  erc, 
loannes  de  Platea  ad  L.  1  G.  h.  t  vers.  Seoundo  nota  reL  et  Quod 
tarnen  rel. ,  Paulus  de  Gastro  ad  L.  4  G.  iam.  erc.  nr.  4.  Die  näm- 
liche Lehre  findet  sich  sodann  auch  noch  bei  Sichard  ibid.  nr.  3,  Do- 
nellus,   Goroment.    de   iure  civ.  IIb.  IX.   cap.  5  nr.  9,  Harpprecht 
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Hanssolm  bei  seinem  erstmaligen  Eintritt  in  den  Kriegsdienst 
von  irgend  jemandem  geschenkt  und  von  ihm  zmn  Heere  mit- 
genommen werden. 

§.  11. 

Als  ein  fernerer  selbständiger  Bestandtheil  des  castrense 
pecalimn  wird  auf  gleicher  Linie  mit  den  genannten  gewöhnlich 
auch  noch  aufgeführt,  was  mittels  des  vorhandenen  castrensischen 
Vermögens  weiter  erworben  wird.  Allein  diese  Darstellung  ist 
nicht  ganz  genau.  Denn  in  Wahrheit  haben  wir  es  hier  nicht 
mit  einem  neuen  selbständigen  begrtlndendcn  Elemente  des 
castrense  peculium  zu  thun,  sondern  nur  mit  blossen  Producten 
semes  natürlichen  Entwickelungs-  und  Lebensprocesses.  Das 
castrense  peculium  ist  nämlich  nicht  eine  blosse  Summe  einzelner 
YermögensstQcke,  sondern  es  vrird,  wie  die  L.  20  §.10  D.  de 
H.  P.  5,  3  zum  üeberfluss  ausdrücklich  bezeugt,  gleich  dem 
gewöhnlichen  peculium  aufgefasst  als  eine  universitas,  das 
heisst  als  ein  einheitliches  Y ermögensganzes ,  welches  unbescha- 
det seiner  begrifflichen  und  juristischen  Identität  eines  Wechsels 
der  einzelnen  Bestandtheile ,  einer  Vermehrung  oder  Verminde- 
nmg,  also  eines  fortschreitenden  organischen  Lebens  fähig  ist* 


ad  pr.  I.  per-  quas  personas  nr.  6,  Brunnemann  ad  L.  2  Drh.  i^ 
Lanterbachy  Hofacker  und  Mühle nbruch  an  den  angeführten 
Orten.  Es  .erhellt,  dass  die  Anschauung  des  Mittelalters,  obschon  sie 
mit  mittelalterlichen,  langst  vergangenen  Verhältnissen  zusammenhing,  bis 
auf  die  neueste  Zeit  herunter  ihre  Fortwirknngen  geäussert  hat. 

1)  Hierin  besteht  überall  der  Begriff  tnd  das  Wesen  einer  univer- 
sitas: in  irgend  einer  Weise  zusammengesetztes  Ganzes,  aufgefasst  als  ein 
selbfitandiges,  besonderes,  von  den  jeweiligen  Bestandtheilen  unabhängiges 
Bing,  ein  Ganzes  also,  das  zwar  in  einem  jeden  gegebenen  Augenblicke 
aus  den  dann  vorhandenen  Theilen  besteht,  aber  dennoch  mit  der  Summe 
derselben  begrifflich  nicht  zusammenfallt ,  weil  seine  Identität  und  begriff- 
liche Fortdauer  durch  einen  Wechsel  der  Bestandtheile  nicht  angetastet 
wird.  Eine  solche  Fortdauer  der  Identität  des  Ganzen  trotz  beständigen 
Wechsels  der  einzelnen  Theile  ist  aber  namentlich  das  eigenthümliohe 
Tuid  auszeichnende  der  organischen  Wesen.  Wir  dürfen  daher  mit  vol- 
lem Reeht  eine  jede  universitas  mit  einem  organischen  Wesen  vergleichen. 
Und  dieses  geschieht  schon  von  den  Römern.  So  findet  sich  in  der 
L.  40  D.  de  pecuL  15,  1  von  Marcian  ein  durchgeführter  Vergleich 
des  PecuUums  mit  dem  Menschen:    Peculium  nascitur,   crescit,  decrescity 

6* 
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Eine  nothwendige  Folge  ist,  dass  alles,  was  in  dem  Ver- 
laufe und  zufolge  dieser  organischen  Entwickelung  erworben 
wird,  in  das  castrense  peculium  eintreten,  umgekehrt  alles,  was 
in  ihrem  Verlaufe  und  Gefolge  ausgeschieden  wird,  aus  dem 
castrense  peculium  heraustreten  muss.  Demgemäss  wird  zu  Be- 
standtheilen  des  castrense  peculium  im  einzelnen  folgendes: 

1)  Alle  Früchte  und  sonstige  Erzeugnisse  castrensischer 
Sachen,  überhaupt  alles  conmiodum  derselben,  und  zwar  sowohl 
das  accessorische ,  als  das  stellvertretende  commodum.*  Wenn 
z.  B.  der  Niessbrauch,  den  ein  anderer,  und  wäre  es  selbst  der 
Gewalthaber,  an  einer  castrensischen  Sache  hat,  aus  irgend 
einem  Grunde,  etwa  durch  Nichtausübung,  erlischt,  so  hat  jetzt 
der  Haussohn  das  volle  Eigenthum  in  seinem  castrense  pecu- 
lium.^ Femer  umfasst  dieses  alle  Ansprüche  aus  Delicten, 
welche  in  Ansehung  castrensischer  Sachen  verübt  worden  suid, 
wie  z.  B.  die  actio  furti  wegen  Entwendung  solcher  Sachen 
u.  s.  w.* 

2)  Zu  dem  castrense  peculium  gehört  auch,  was  castren- 
sische  Sklaven  irgendwie  erwerben ,  sei  es  aus  letztwilliger  Zuwen- 
dung, sei  es  durch  Rechtsgeschäft  unter  Lebenden,  wie  z.  B. 
durch  Stipulation  oder  Tradition.  Auch  kommt  es  bei  einem 
Erwerb  unter  Lebenden  durchaus  nicht  darauf  an,  ob  er  gerade 
in  Rücksicht  auf  das  castrense  peculium  und  mit  castrensischem 


moritur,  et  ideo  eleganter  Papirius  Fronto  dicebat,  peculiam  simile  esse 
homini.  und  noch  bestimmter  wird  auf  die  Analogie  einer  jeden  unirer- 
sitas  mit  einem  organischen  ^Wesen  hingewiesen  7on  Alfenus  in  der  L.  76 
D.  de  iudiciis  5,  1,  einer  Stelle ,  welche  sehr  viel  grössere  Beachtung  yct- 
dient,  als  ihr  gemeiniglich  zu  Theil  wird.  —  Dass  das  peculium  und  ins- 
besondere das  castrense  peculium  in  diesem  Sinn  eine  uniyersitas  sei,  lehrt 
auch  Mühlenbruch  in  seiner  bekannten  Abhandlung  über  die  sog.  iuris 
und  facti  universitates  in  dem  Archiy  für  oiTÜist  Praxis  XVII.  S.  351, 
354  ff.,  362  fg.,  372.  Ganz  überzeugend  aber  wird  es  nachgewiesen  von 
Mandry,  üeber  Begriff  und  Wesen  des  Peculium  (1869.  4.)  S.  43  ff. 

2)  Die  Ausdrücke  in  dem  Sinn  und  nach  dem  Vorgänge  von 
Friedr.  Mommscn,  Erörterungen  aus  dem  Obligationenrechte.  Heftl.  (1859V 

3)  L.  15  §.  4  D.  h.  t.  49,  17  (Papin.).  Retes  cap.  II.    §.  17   (p.  246). 

4)  L:  52  §.  6  D.  de  furtis  47,  2  (Ulp.)  In  allen  diesen  Stücken 
gelten  bei  dem  gewöhnlichen  peculium  völlig  gleiche  Grundsätze:  Man- 
dry S.   43  fg. 
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Geld,  überhaupt  also  ex  causa  peculii  castrensis,  gemacht  worden 
ist,  oder  nicht.  In  dem  letzten  Fall  kommt  er  gar  nicht  min- 
der, als  in  dem  ersten,  zu  dem  castrense  peculium.^  Auf  der 
andern  Seite  geht  aber  auch  die  Nozalklage  aus  Delicten  solcher 
Sklaven  bloss  gegen  den  Sohn,  nicht  gegen  seinen  Gewalthaber.* 
3)  Nicht  eben  so  einfach  liegt  die  Sache  bei  Erwerbhand- 
lungen des  Haussohnes  selbst.  Sie  können  nlünlich  eine  Ver- 
mehrung des  castrense  peculium  nicht  unbedingt  bewirken,  son- 
dern nur  dann,  wenn  sie  gerade  in  Rücksicht  auf  dasselbe  vor- 
genommen sind  und  also  als  Yerwaltungshandlungen  in  Ansehung 
des  castrense  peculium  erscheinen.  Denn,  da  der  Haussohn 
neben  dem  castrense  peculium  auch  ein  gewöhnliches  peculium 
haben  kann,  und  überhaupt  neben  der  besondern  Stellung,  die 
er  za  dem  castrense  peculium  einnimmt,  die  gewöhnliche  Rechts- 
stellung eines  Haussohns  in  allen  andern  Stücken  beibehält:  so 
vermag  er  eine  Bewegung  und  Veränderung  in  dem  castrense 
peculium  aüein  durch  solche  Handlungen  hervorzubringen,  die  sich 
gerade  auf  diese  Vermögensmasse  beziehen,  nicht  durch  solche, 
zwischen  denen  und  dem  castrense  peculium  eine  jede  Verbin- 
dung und  Beziehung  fehlt.  ^    Darum  sind  hier  vor  allen  Dingen 


5)  Wegen  letztwilliger  Zuwendungen  ygl.  L.  19  §.  1  D.  h.  t  49,  17 
(Tryphon.)  undL.  IS  pr.  D.  eod.  (Maecian.);  wegen  der  Erwerbungen  unter 
Lebenden:  L.  15  §.3  ybd.  mit  §.  1,  2  D.  eod.  (Papin.)  und  Paul.  II,  21  A. 
§.  8.  In  Betreff  des  ganzen:  Retes  cap.  II.  g.  18  (p.  246).  Auch  hier 
zeigt  das  gewöhnliche  peculium  eine  Analogie ,  da  sogar  zu  dem  peculium 
eines  SUayen  der  Arbeitsverdienst  seiner  yicarii  gehört:  L.  31  D.  de  cont. 
emt  18,  1. 

6)  L.  52  §.  4  D.  de  fürt.  47,  2  (Ulp.).    Vgl  L.  18  §.  5  D.  h.  t.  49,  17 
(Maecian.). 

7)  Auch  in  der  L.  15  §.1—3  D.  h.  t.  49,  17  wird  der  im  Text 
ausgesprochene  Satz  Yon  Papinian  durch  die  Erwägung  begründet,  dass 
der  Haussohn,  der  ein  castrense  peculium  hat,  „  duplex  ius  sustinet,  patris 
et  filii  famOias*'.  Vgl.  auch  Betes  cap.  II.  §.19  (p.  246).  Die  Analogie 
des  gewöhnlichen  peculium  ist  hier  so  offensichtlich ,  dass  ich  kaum  nÖthig 
habe ,  besonders  darauf  aufmerksam  zu  machen.  S.  Mandry  S.  46  ff.  Das 
Erfordemisa  eines  Erwerbes  ex  causa  pecnliari  wird  Ton  diesem  iSchrift- 
steller  dahin  bestimmt,  dass  der  Erwerb  mit  dem  Torhandenen  peculium 
in  einem  materiellen  Zusammenhange  stehen  müsse.    Mir  scheint  der  im 
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auszuscheiden  unentgeltliche  Erwerbungen ,  dergleichen  sich  nie  als 
Verwaltungshandlungen  betrachten  lassen  und  daher  immer  nur  nach 
Maassgabe  der  in  den  vorigen  Paragraphen  entwickelten  Grundsätze 
castrensische  Yermögensstacke  erzeugen  können.  Aber  selbst  von 
den  entgeltlichen  fallen  in  das  castrense  peculium  bloss  diejenigen, 
welche  gerade  in  Rtlcksicht  und  Beziehung  auf  dieses  peculium 
oder,  wie  die  Römer  sagen,  ex  causa  peculii  castrensis  gemacht 
sind.  Den  Beweis  liefert  folgender  Ausspruch  Papinian's  in  der 
L.  15  §.  1  D.  h.  t  49,  17  (lib.  XXXV.  Quaöst.): 

Si  stipulanti  filio   spondeat  (sc.  pater),    si  quidem  ex  eauM 
peeuUi  eastrensü,   tmeUt  stipulation   ceterum  ex  qualibet  alia 
causa  non  tenebit. 
Als    erworben    ex    causa  peculii  castrensis  und   aus  einer 
Handlung,  die  in  Ansehung  des  castrense  peculium  als  eine  Ver- 
waltungshandlung erscheint,  wird  aber  allemal  zu  betrachten  sein 
das   Geld,    welches    durch  Verkauf  castrensischer  Sachen  erlöst 
wird.     Und  umgekehrt  im  Zweifel  auch   die  Sachen,  gleichviel 
ob  Grundstücke  oder  bewegliche  Sachen,  die  mit  castrensischem 
Geld    angeschafft   werden.^     Doch    kann    dieses    letzte  nur  im 
Zweifel   und  fUr  die  Regel  als  richtig  gelten;  nämlich  eben  nur 
so  lange,   als  sich  die  Annahme  halten  lässt,   dass  die  Anschaf- 
fung der  Sache  eine  Verwaltungshandlung  in  Betreff  des  castrense 
peculium  gewesen.     Hätte  daher   der  Haussohn   eine  Sache  mit 
bestimmter  Rücksicht    auf   das    gewöhnliche    peculium    gekauft, 


Texte  gewählte  Ausdruck   (Verwaltungshandlung    in   Ansehung   des   pecu- 
lium) noch  um  etwas  genauer  und  bezeichnender. 

8)  L.  1  in  f.  C.  h.  t.  12 ,  87  (Alexander):  quamvis  emta  ex  eavtrenn 
p$euUo  praedia  eins  conditionis  efficiantur.  L.  48  §.  8  D.  de  acq.  y.  om. 
her.  29 ,  2  (Ulp.) :  Proponebatur  filius  a  patre  de  eeutrensi  peeulio  seiros 
comparasse.  L.  8  Th.  C.  de  re  milit.  7,  1  =  L.  10  C.  eod.  12,  36  (Constan- 
tius):  senros  etiam  de  peeulio  eaetrenei  enUos,  Vgl.  auch  L.  18  §.  4  D. 
h.  t  49,  17  (Maecian.).  Manche,  wie  z.  B.  Baumgärtner  (praes. 
Lynoker),  Deiurib.  pecul.  milit  P.  I.  memb.  II.  cap.  II.  §.  4  (p.  27),  ziehen 
auch  die  bekannte  Bestimmung  der  L.  8  C.  de  R.  V.  3 ,  32  heran ,  wonach 
Soldaten  die  mit  ihrem  Geld  erkauften  Sachen  vindiciren  können.  Mir 
scheint  jedoch  diese  Bestimmung  auf  Erwerbhandlungen  des  Haussohnes 
selbst  nicht  anwendbar;  und  auf  jeden  Fall  würde  sie  nur  so  lange  anwend- 
bar sein,  als  dieser  Soldat  ist; 
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in.  Weiterer  Erwerb  aus  dem  cMtrense  peculium.   (§.  U.)  87 

als  z.  B.  nothwendige  KleidimgsBt&cke  oder  Nahnmgsmittel  fltr 
gewöhnliche  Pecoliarsklaven  angeschafft,  so  dürfte  diese  Sache, 
und  sollte  sie  selbst  mit  castrensischem  Gelde  bezahlt  worden 
sem ,  nicht  dem  castrense  pecnliom  zugerechnet  werden ,  sondern 
bloss  dem  gewöhnlichen  peculium,  und  dem  castrense  peculium 
würde  nichts  weiter,  als  ein  Ersatzanspruch  gegen  das  gewöhn- 
liche peculium,  zuzuschreiben  sein.® 

Auf  manches  andere,  was  sich  noch  hierherziehen  Hesse, 
wird  später  die  Erörterung  der  rechtlichen  Behandlung  des 
castrense  peculium  hinführen,  weswegen  ich  hier  davon  Umgang 
nehmen  darf. 


9)  Arg.  L.  20  §.  1,  L.  33  §.  1  D.  de  H.  P.  5,  3.  Man  wird  in 
solchen  Fallen  mindestens  naturales  obUgationes  zwischen  dem  castrense 
peculium  und  dem  gewöhnlichen  peculium  annehmen  müssen,  wie  sie  in 
FaUen  gleicher  Art  iwisohen  dem  Vermögen  des  Ghewalthabers  und  dem 
pecuUnm  seiner  Sklaren  oder  Hauskinder  angenommen  werden.  8.  Mandry 
S.  54  ff.  Jedenfalls  wird  der  Haussohn,  wenn  ihm  sein  gewöhnliches 
peculium  entzogen  und  abgefordert  wird,  dergleichen  Ansprüche  mittels 
Retention  geltend  machen  können  (schon  aus  dem  Gesichtspunkte  yon  Im- 
pensen).  Aber  selbst  einer  utiHs  negotiorum  gestorum  actio  oder  einer 
condictio  sine  causa  dürfte  kein  gegründetes  Bedenken  im  Wege  stehen: 
arg.  L.  49  D.  de  negot.  gest.  3,  5,  L.  14  §.11,  L.  32  pr.  D.  de  religiös. 
11,  7,  L.  50  §.1  D.  de  H.  P.  5,  3;  L.  19  D.  de  donat  int.  Y.  24,  1,  L.  39 
D.  de  stip.  serr.  45,  3.  Vgl.  Windscheid,  Lehrb.  d.  Pandektenrechts.  2.  Aufl. 
§.  421  Anm.  4  e.  f.  g.  h.,  §.  424  Anm.  1  a.  E. ,  §.  431  Anm.  6,  17,  18.  — 
Es  ist  einigermaassen  aufEallend,  dass  das  hier  besprochene  Verhältniss 
zwischen  dem  castrense  peculium  und  dem  gewöhnUohen  peculium  in  den 
Quellen  gar  nicht  berührt  wird.  Die  Ursache  liegt  ohne  Zweifel  darin, 
dass  dergleichen  Fragen  wohl  kaum  jemals  Tor  Gericht  zur  Sprache  kamen. 
Denn  wegen  des  oben  8.  75  angegebenen  Grundes  mochte  es  zur  Zeit  der 
jüngsten  klassischen  Juristen  ohnehin  ziemlich  selten  sein,  dass  ein  Haus- 
sohn als  Soldat  oder  yeteranus  neben  seinem  castrense  peculium  auch  noch 
ein  gewöhnliches  peculium  hatte;  war  es  aber  der  Fall,  so  wagte  der 
Gewalthaber  schwerlich  je,  ihm  dieses  peculium  wider  seinen  Willen  zu 
entziehen  oder  gar  wegen  der  Atiseinandersetzung  mit  dem  castrense  pecu- 
lium sich  mit  ihm  in  einen  Bechtsstreit  einzulassen.  Schon  deshalb  nicht, 
um  nicht  den  Sohn  zu  erbittern  und  dadurch  die  Aussicht  auf  das  castrense 
peculium  zu  yerUeren.  (S.  19.)  Zudem  aber  hatte  das  Betreten  des  Rechts- 
weges gegen  einen  Soldaten  für  einen  Nichtsoldaten  überhaupt  sein  miss- 
liches. VgL  luvenal.  Sat.  XVI.  t.  8  sqq.,  L.  11  D.  de  alienat.  iud.  mut. 
causa  4,  7  (ülp),  L.  8  §.1  D.  qui  satisd.  oog.  2,  8  (PauL). 
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88  Buch  I.    Bestandtheile  des  castrense  pecalium. 

§.  12. 
Durch  die  römische  Jurisprudenz  wurde  der  Begriff  und  das 
Recht  des  castrense  peculium  ausgedehnt  auf  den  Fall,  wenn 
sich  ein  Gewaltfreier  als  Soldat  oder  Veteran  mittels  Arrogation 
in  fremde  Gewalt  begiebt.  Was  er  nämlich ,  wenn  er  von  Anfang 
an  in  fremder  Gewalt  gewesen  wäre,  als  castrense  peculium 
erworben  haben  würde ,  das  soll  nach  der  Arrogation  ein  castrense 
peculium  für  um  werden.  Es  soll  ihm  also  nach  dem  Rechte 
des  castrense  peculium  zu  freier  Verfügung  verbleiben,  während 
sonst  das  Vermögen  eines  Arrogierten  in  die  Hand  des  Gewalt- 
habers kommt,  nach  klassischem  Rechte  zu  Eigenthum,  nach 
Justinianischem  wenigstens  zu  Genuss  und  Verwaltung. 

Diese  ausdehnende   Anwendung    des  Begriffes    erhellt    aus 
der  L.  4  §.2  D.  h.  t  49,  17,  einem  Bruchstücke  aus  Tertullian's 
lib.  singul.  de  castrensi  peculio ,  welches  folgendermaassen  lautet : 
Si  paterfamilias  militiae  tempore  vel  post  mlssionem  arrogan- 
dum  se  praebuerit,  videndum  erit,  ne  huic  quoque  permissa 
intelligatur  earum  rerum  administratio ,   quas  ante  arrogatio- 
nem   in  castris  acquisierit,  quamvis  constitutiones  prindpales 
de  his  loquantur,  qui  ab  initio ,  quum  essent  filüfamilias,  mili- 
taverint;  quod  admittendum  est.^ 
Man  bemerkt  indessen,  dass  sich  in  dieser  Stelle  die  Gleich- 
setzung mit  dem  castrense  peculium  auf  diejenigen  Erwerbungen 
beschränkt,  welche  dem  ersten  und  ursprünglichen  Hauptbestand- 
theil  desselben,   den  acquisita  in  castris,  entsprechen.     Und  wir 
müssen  auch  aus  schon  früher  entwickelten  Gründen  annehmen, 
dass Tertullian  in  derThat  \^eiter  nicht  gehen,  und  auf  die  dem 
andern  Hauptbestandtheil  entsprechenden  Erwerbungen  die  Gleich- 
setzung nicht  mit  erstrecken  wollte.  (S.  42.)     In  dem  Justiniani- 
schen Rechte  aber  haben    diese  Gründe   alles  Gewicht  verloren. 
Dass  Tertullian  den  zu  seiner  Zeit  erst  hinzugekommenen  zweiten 
Hauptbestandtheil    dos  castrense  peculium,    die   Geschenke   bei 
dem  Abgange  zum  Kriegsdienste,  noch  für  etwas  ganz  singuläres 
und   anomales    ansah,    was   bei    analogen   Uebertragungen    der 


1)  Man  vergleiche  auch  noch  die  L.  2;$  D.  de  test.  mil.  89,  1  aus 
dem  nämlichen  Werke  Tertullian's  und  den  §.  5  I.  eod.  2,  11. 
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IV.   CastrenuBeher  Erwerb  eines  nachher  arrogierten.    (§.  12.),      8^ 

Gmndsätze  des  castrense  pecnlium  nicht  ohne  weiteres  mit  inbe- 
griffen werden  dürfe,  ist  leicht  erklärlich  und  hat  nichts  befremd- 
liches. Dagegen  ist  dem  Justinianischen  Recht  eine  solche  An- 
sicht völlig  fremd.  Es  stellt  vielmehr  die  beiden  Grundelemente 
des  castrense  pecnlium  tiberall  als  durchaus  gleichberechtigt  neben 
einander. 

Unter    diesen   Umständen    wird   sich  vom  Standpunkte   des 
Justinianischen   Rechtes   eine   erweiternde   Auslegung   der  Stelle 
rechtfertigen    lassen,    wonach   sie    auf  sämmtlichc,    dem   vollen 
Inhalte    des    castrense  pecnlium  und  seinem  einen  Hauptbestand- 
theü  eben  so  wohl,   als  dem  andern  entsprochende  Erwerbungen 
des  später  arrogierten  bezogen   wird.     Und  eine  solche  Art  der 
Auslegung  kann  um  so  viel  weniger  als  gewaltsam  oder  bedenk- 
lich erscheinen,  da   sich   beobachten  lässt,   dass  in  dem  Corpus 
iuris  mehrfach  der  Ausdruck  id  quod  iiliusfamilias  miles  in  castris 
acquisivit   in   ganz   gleicher  Bedeutung  und  einfach  abwechselnd 
mit  castrense  pecnlium  gebraucht  wird.     Wir  finden  dieses  ent- 
schieden in  dem  princ.  I.  quib.  non  est  penn.  2,  12,  und  können 
eine  ähnliche  Wahrnehmung  auch  in   einem  Gesetze  Justinian's, 
der  L.  37  §.  1  C.  de  inoff.  test.  3,  28,  machen.     Offenbar  legten 
also  dieser  Kaiser  und  seine  Juristen  jenem  Ausdruck  eine  zwie- 
fache Bedeutung  bei:    eine    engere,    worin    er  nur  den  einen 
Hauptbestandtheil ,  und  eine  weitere ,  in  welcher  er  den  Gesammt- 
inhalt  des  castrense   pecnlium  umfasste.     Muss  dieses  aber  ein- 
mal zugegeben  werden,   so   besteht  gewiss  aller  Grund  zu  der 
Annahme ,    dass  die  Verfasser  der  Digesten  in  der  L.  4  §.  2  D. 
cit  den  Ausdruck  nicht  in  dem  engem,  sondern  in  dem  weitem 
Sinn  verstanden,  und  dass   sie   die  Stelle  in  diesem  Verstände 
in  das  Rechtsbuch  aufgenommen.     Wir   werden  also  durch  jene 
erweiternde  Auslegung  nur  ihrer  eigenen  vermuthbaren  Willons- 
meinung  gerecht.     Ich  für  mein  Theil  bin  für  das  Justinianische 
Recht  von   der  Zulässigkeit  und  Richtigkeit 'dieser  Auslegung  so 
sehr  überzeugt,    dass   ich   gleich  oben    am  Anfange  des  Para- 
graphen bei  der  Bezeichnung  des  Ergebnisses  der  Stelle  von  ihr 
ausgegangen  bin.^ 

2)  Damit  scheint  auch  die  gemeine  Meinung  übereinzustimmen.   VgL 
Ant,  Fabor,    lurispr.  Papin.  tit.  XL  princ.  VI.  ill.  8,   Retes,  cap.  II. 
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90  Buch  I.    Bestandtheüe  des  castrenBo  peculiam. 

§.13. 
Die   bisherige  Untersnchiing  hat  &jar  das  spätere  klassische 
und    das    Justinianische    Recht    als    den    möglichen  Inhalt   des 
castrense  peculium  folgendes  herausgestellt: 

1)  Die  Erwerbungen  des  Haussohnes  im  Kriegsdienste  (acqoi- 
sita  in  castris).    Dahin  wird  aber  gerechnet: 

a)  Sold,  erlaubte  Beute,  Donative  und  überhaupt  alles,^wa8  der 
Soldat  als  solcher  ohne  Rücksicht  auf  seine  individuelle 
Persönlichkeit  von  dem  Kaiser ,  von  dem  Feldherm  oder 
auch  von  andern  Personen  erh&lt.  (§.  6.) 

b)  Alles,  ohne  Unterschied  des  Gegenstandes,  was  der  Hans- 
sohn während  seiner  Dienstzeit  aus  freigebigen  Zuwen- 
dungen (Erbeinsetzung,  Yermächtniss  oder  Schenkung) 
von  Seite  solcher  Personen  erwirbt,  mit  denen  er  erst 
durch  den  Kriegsdienst  in  ein  näheres  Yerhältniss  getre- 
ten ist.  (§.  7.) 

c)  Geschenke  und  Vermächtnisse  von  WafTenstücken  und 
andern  zur  militärischen  Ausrüstung  oder  Ausstattung 
gehörigen  Sachen,  gleichviel  von  was  für  Personen  sie 
herrühren.  (§.  8.) 

d)  Kraft  singulärer  Bestimmung  endlich  die  testamentarische 
Erbschaft  der  Ehefrau  des  Haussohns,  falls  die  Errich- 
tung des  Testamentes  sowohl,  als  auch  der  Erwerb  der 
Erbschaft  während  seiner  Dienstzeit  geschehen  ist  (§.  9.) 

2)  Was  dem  Haussohn  an  beweglichen  Sachen  bei  seinem 
Eintritt  in  den  Kriegsdienst  von  irgend  jemandem  geschenkt 
und  von  ihm  zum  Heere  mitgenommen  wird.  (§.  10.) 

3)  Alles,  was  mittels  des  vorhandenen  castrensischen  Ver- 
mögens und  im  Gefolge  seiner  Verwaltung  weiter  erworben 
wird.  (§.  11.) 

4)  Diejenige  filabe  eines  Arrogierten,  die  er  als  castrense 
peculium  erworben  haben  würde,  faUs  er  schon  zur  Zeit  des 
Erwerbes  in  fremder  Gewalt  gewesen  wäre.  (§.  12.) 


§.  21   (p.  847),   Göschen,  VorleBungen  §.  722  a.  E.,  §.900,   Keller, 
Pandekten3  412,  416. 
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Die  Erörterang  dieser  yerschiedenen  Stflcke  des  castrense 
pccalimn  hat  aber  zugleich  den  Beweis  geliefert,  und  hierauf 
war  es  insbesondere  bei  den  reichlichen  Literatorangaben  vor- 
nehmlich abgesehen,  dass  seit  dem  Mittelalter  niemals  eine 
Einigkeit  über  die  Zusammensetzung  des  castrense  pecolinm 
bestanden  hat.  Viehnehr  war  zn  jeder  Zeit  fast  über  ein  jedes 
einzelnes  Stück  Streit  und  Meinungsverschiedenheit  Man  mühte 
sich  fortwährend,  den  richtigen  Sinn  der  scheinbar  widerstrei- 
tenden Stellen  des  Corpus  iuris  zu  finden,  ohne  doch  je  zu 
irgend  einem  anerkannten  Abschlüsse  zu  gelangen. 

Unter  solchen  Umst&nden  kann  gar  keine  Rede  davon  sein, 
dass  etwa  durch  eine  Usualinterpretation  der  Inhalt  des  castrense 
peculium  für  das  heutige  gemeine  Recht  abweichend  von  dem 
Justinianischen  Rechte  festgestellt  wäre.  Sondern  wir  haben  ihn 
auch  fOr  das  heutige  Recht  nur  nach  Maassgabe  des  richtig  ver- 
standenen Jostiniamschen  Rechtes  zu  bestimmen.  Und  so  ist 
denn  mit  den  obigen  Ergebnissen  bereits  auch  schon  das  gel- 
tende gemeine  Recht  gewonnen. 

Hiemit  kann  ich  von  diesem  Theil  meines  Gegenstandes 
Abschied  nehmen  und  mich  zu  der  Frage  nach  der  rechtlichen 
Behandlung  des  castrense  peculium  wenden.  Ich  halte  es  fOr 
am  zweckmässigsten ,  dabei  zuvörderst  in  einem  ersten  Abschnitte 
die  Entwickelung  bis  auf  die  Zeit  des  Severus  Alexander  zu 
untersuchen,  sodann  in  einem  zweiten  die  dogmatische  Gestaltung 
zur  Zeit  dieses  Kaisers,  das  heisst  auf  dem  Höhepunkte  der 
juristischen  Ausbildung  des  Institutes,  genauer  aufisuweisen,  und 
endlich  in  einem  dritten  seine  weitere  Entwickelung  bis  zu  dem 
neuesten  Justinianischen  Rechte  herunter  zu  verfolgen. 
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Zweites  Buch. 

Rechtliche  Behandlung  des  castrense  peculium. 

Erster  Abschnitt 
Die  Entiffiekeinngr  bis  auf  Seyeras  Alexander. 


§.  14. 

Augustus  hatte  den  Soldaten ,  welche  noch  Haussöhne  waren, 
das  Recht  gegeben,  über  ihre  Erwerbungen  im  Kriegsdienste 
zu  testieren.  Nerva  und  Trajan  hatten  dieses  Privileg .  von 
neuem  aufgenommen.  Damit  war  es  zu  einem  feston  Rechts- 
satze geworden,  mit  welchem  jetzt  die  Wissenschaft  anfieng, 
sich  zu  beschäftigen.  (§.  2.) 

Wie  sollte  sie  aber  die  solchergestalt  ausgezeichnete  Ver- 
mögensmasse beurtheilen?  Nach  einer  ziemlich  verbreiteten 
Vorstellung  hätte  sie  alsbald  und  von  dem  ersten  Anfang  an  das 
castrense  peculium  für  ein  eigenes  Vermögen  des  Haussohnes 
angesehen,  zu  dem  dieser  ganz  und  gar  die  rechtliche  Stellung 
eines  paterfamilias  einnehme.  Nur  in  einem  einzigen  Punkte 
hätte  sie  noch  einen  Zusammenhang  mit  den  alten  Rechtsgmnd- 
Sätzen  über  die  Erwerbungen  gewaltuntergebener  Personen  fest- 
gehalten. Nämlich  darin,  dass  sie  bei  dem  Tode  des  Haus- 
sohnos  ohne  Testament  nicht  eine  Erbfolge  in  das  castrense 
peculium  hätte  eintreten  lassen ,  sondern  dieses  nach  Peculienrecht, 
gleich  einem  gewöhnlichen  Peculium,  dem  Gewalthaber  zuge- 
sprochen. Dadurch  habe  sich  denn  auch  noch  immer  der  Name 
eines  peculium  gerechtfertigt.^ 


1)  Vgl.  z.B.  VinniuB  ad  §.  1  I.  per  quoB  pers.  2,    9  nr.  1,  Erb 
in  Hugo's  civilist.  Magazin  IV.  S.  472  ff.,  Wening-Ingenheim,  Lehrb. 
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ünhaltbarkeit  der  herrsohenden. Ansicht.  (§.  14.)  93 

Diese  Vorstellung  lässt  sich  unmöglich  fOr  richtig  erkennen. 
Sie  hat  schon  von  vornherein  mit  einer  grossen  innem  Unwahr- 
scheinlichkeit  zu  kämpfen.  Denn  es  ist  doch  gewiss  im  aller- 
höchsten Grade  unwahrscheinlich,  dass  die  Römer,  die  sonst  so 
schonend  and  hehutsam  vorzuschreiten  pflegten,  gerade  hier  so 
ganz  schroff  und  plötzlich  mit  festgewurzelten  Anschauungen 
gehrochen  haben  sollten;  dass  sie,  die  eben  noch  im  Einklänge 
mit  dem  allgemeinen  Rechtsbewusstsein  den  Hauskindem  die 
Möglichkeit  eines  jeden  eigenen  Vermögens  abgesprochen,  nun 
auf  einmal  ohne  weiteres  den  Erwerb  im  Kriegsdienste  für  ein 
voUkommen  eigenes  und  freies  Vermögen  des  Haussohnes  gleich 
demjenigen  eines  paterfamilias  sollten  erklärt  haben,  und  zwar 
auf  Grund  keines  andern,  als  der  blossen  dem  Haussohn  ver- 
liehenen Befugniss,  über  einen  solchen  Erwerb  ein  Testament 
zu  errichten-  Gesetzt  aber ,  sie  hätten  in  Rücksicht  auf  den  ver- 
muthbaren  kaiserlichen  Willen  diesen  ungewöhnlichen  Schritt 
gethan,  so  ist  es  noch  weit  unwahrscheinlicher,  dass  sie  dann 
auf  halbem  Wege  stehen  geblieben  sein  sollten  und  gewisser- 
maassen  vor  ihrer  eigenen  Kühnheit  erschreckend  es  für  nöthig 


des  gem.  Ciyilrechts.  5.  Aufl.  §.  389  (Bd. III.  8.  75),  Göschen,  VorleBun- 
gen  §.  727,  Puchta,  Pandekten  und  Yorlesnngen  §.433.  Ich  bin  dieser 
Ansicht  schon  in  meiner  Schrift  über  den  Begriff  der  Rückziehung  (1856) 
S.  11  Anm.  14  entgegengetreten  und  habe  dort  schon  die  hier  genauer 
nachzuweisende  geschichtliche  Entwickelung  angedeutet.  Hiegegen  hat 
aber  neuerdings  Mühlberg  in  seiner  Iiuiugnralabhandlung  De  peculio 
eastrensi  non  retrotrahendo  (Berol.  1866)  besonders  §.17  (p.  60  sqq.)  jene 
Ansicht  wieder  zu  yertheidigen  gesucht  Seine  Gründe  sind  wenig  über- 
zeugend und  zum  Theil  recht  auffallend.  So  z.  B.  wenn  er  meint,  es 
komme  ganz  auf  dasselbe  hinaus  und  sei  ein  rein  theoretisches  Spiel, 
ob  man  sage,  das  castrense  peculium  sei  ein  wahres  peouUum,  worüber 
jedoeh  der  Sohn  die  fireieste  Yerwaltungsbefügniss  habe,  oder  ob  man  ihm 
in  Ansehung  dieses  Vermögens  geradezu  die  Stellung  eines  paterfamilias 
zuschreibe.  Der  neueste  Vertreter  der  im  Texte  bezeichneten  Meinung  ist 
Brinz,  Lehrb.  der  Pandekten.  II.  Abth.  II.  Hälfte  IL  Lieferung  (1869) 
S.  1184  ff.,  welcher  sogar  vermuthet,  in  den  Constitutionen,  die  zu  dem 
castrense  peculium  als  einem  selbständigen  Rechtsinstitute  den  Grund 
JT^Iegt,  sei  ausdrücklich  yerordnet  worden,  dass  der  filiusfamilias  miles 
Min  peculium  castrense  tanquam  paterfamilias  haben  solle.  Mehr  auf 
meiner  Seite  steht  Kuntze,  Cuisus  des  röm.  Rechts  (1869)  §.937  ff. 
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gehalten  haben  sollten,  jenes  Vermögen  dennoch  wieder  unter 
gewissen  Umständen  wie  ein  gewöhnliches  peculiom  zu  behandeln. 
Doch  ich  will  die  ümern  Gründe  nicht  weiter  hänfen,  denn  es 
mangelt  schon  an  äussern  Gründen  nicht,  um  jene  Vorstellung 
vollständig  zu  widerlegen.* 

1)  Zuvörderst  darf  nicht  übersehen  werden,  dass  die  Testier- 
befügniss  über  das  castrense  peculium  ursprünglich  und  bevor 
sie  Hadrian  auch  auf  die  veterani  erstreckte,  dem  Haussohne 
nur  während  der  Dauer  seines  Soldatenstandes  zukam.  (§.  2.) 
Schon  dieser  Umstand  gestattete  es  nicht,  ihm  das  castrense 
peculium  gleich  von  Anfang  an  in  Folge  der  verliehenen  Testier- 
befiigniss  als  ein  eigenes  Vermögen  zuzuschreiben  und  ihm  in 
Ansehung  desselben  die  Stellung  eines  paterfamilias  beizulegen. 
Denn  mit  welchem  Rechte  hätte  man  aus  einer  solchen  bloss 
zeitweiligen  und  vorübergehenden  Testierbefugniss  ohne  weiteres 
auf  Eigenthum  schliessen  dürfen? 

Dass  man  diesen  Schluss  aber  auch  wirklich  nicht  machte, 
erhellt 

2)  aus  der  feststehenden  Thatsache,  dass  bis  zu  Hadrian's 
gegentheiliger  Verordnung  der  Haussohn  durch  Freilassung  castren- 
sischer  Sklaven  sie   nicht  zu  seinen  eigenen,  sondern  zu  Frei- 


8)  Zudem  hat  es  mit  innem  Gründen  für  sich  aUein  immer  sein 
missliches.  So  könnte  man  mir  z.  B.  die  Erklärung  von  Erb  a.  a.  0. 
entgegenhalten  wollen ,  der  den  Gang  der  Ideen  für  das  castrense  peculium 
wörtlich  so •  entwickelt :  „Die  Kaiser  erlaubten  den  filiisfamilias,  über  ihren 
castrensischen  Erwerb  zu  testieren;  hieraus  sohloss  man  nun  weiter:  ein 
Testament  ist  aber  eine  Disposition  de  re  nta,  folglich  ist  (selbst  ohne 
ausdrückliche  Verordnung  der  Kaiser,  schon  durch  jene  Erlaubniss  zu 
testieren)  das  peculium  castrense  ein  suum  des  filiusf;  dies  jedoch  (denn 
existiert  der  Grund  nicht ,  so  existiert  auch  seine  Folge  nicht)  nur  insofern 
als  er  von  diesem  Rechte  Gebrauch  machen  wird:  ist  es  erst  ausgemacht, 
dass  er  yon  diesem  Rechte  nicht  mehr  Gebrauch  macht,  so  ist  es  nun  so 
anzusehen I  als  sei  dieser  Erwerb ,  wie  jeder  andre,  zu  jeder  Zeit  im  Eigen- 
thume  des  Vaters  gewesen."  Diese  Erklärung  ist  fein  und  Hesse  sich 
allenfalls  hören,  wiewohl  ich  nicht  glaube,  dass  die  römischen  Juristen, 
abgesehen  yon  zwingenden  Nothständen,  so  spitzfindige  Folgerun- 
gen gemacht  haben.  Auch  beweist  das  Pupillartestament ,  dass  sie  es 
nieht  unbedingt  zu  dem  Begriff  und  Wesen  des  Testamentes  rechneten^ 
eine  Verfügung  de  re  sua  zu  sein. 
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gelassenen  seines  Gewalthabers  machte.'  Hätte  man  ihm  von 
An&ng  an  das  Eigenthom  der  castrensischen  Sachen  zugesprochen, 
so  hfttte  man  ihn  auch  von  Anfang  an  für  den  Patron  solcher 
Freigelassener  erklären  mflssen.    Daza  kommt  noch 

3)  dass  er  vor  Hadrian  castrensische  Sklaven  überhaupt 
gar  nicht  nach  freiem  Belieben,  sondern,  wie  gewöhnliche  Peculiar- 
sklaven,  bloss  mit  Genehmigung  seines  Gewalthabers  freilassen 
konnte :  ein  neuer  Beleg,  dass  man  ihm  damals  die  Stellung 
eines  pater£Bunilias  zu  dem  castrense  peculium  noch  nicht  zuer- 
kannte. Der  Beweis  liegt  in  dem  ausdrücklichen  Berichte  Try- 
phMiin's  in  der  L.  19  §.  3  D.  h.  t.  49,  17,  Hadrian  erst  habe 
dem  Haussohn  die  selbständige  Fähigkeit  der  Freilassung  castren- 
siaeher  Sklaven  verliehen  („ßlium  posse  numumitUre  talis  peculii 
senrnm,  Hadrianus  constitait"). 

Manche  wollen  freilich  diese  Aeusserung  nur  auf  die  vor- 
hin berührte  Verordnung  beziehen ,  dass  durch  Freilassung  castren- 
sischer  Sklaven  der  Sohn  und  nicht  der  Vater  der  Patron  der 
Freigelassenen  werde.  Die  Freilassung  selbst  habe  schon  vor 
Hadrian  völlig  in  dem  Belieben  des  Sohnes  gestanden.^  Allein 
Tiyphonin's  Worte  lauten  so  überaus  klar  und  bestimmt,  dass 
icb  nicht  absehen  kann,  mit  welcher  Berechtigung  man  ihnen 
einen  ganz  andern  Sinn  unterlegen  will,  noch  dazu  einen  solchen, 
der  sich  selbst  mit  dem  äussersten  Zwange  kaum  in  sie  hinein- 
tragen lässt  Und  enthalten  denn  diese  W(»*te  bei  einfach  wört- 
licher Auslegung  etwas  so  gar  unwahrscheinliches  und  unglaub- 
liches? Idi  wOsste  nicht,  weshalb.  Im  Gegentheil  lässt  sich 
ein  starker  Wahrscheinlichkeitsbeweis  führen,  dass  mindestens 
bis  auf  Hadrian  auch  Schenkungen,  und  zwar  selbst  die  den 
letztwilligen  Verfügungen  so  nahe  verwandten  Schenkungen  Todes 
halber  an  die  Einwilligung  des  Gewalthabers  gebunden  waren. 


3)  L.  22  B.  de  bon.  lib.  dS,  2  (Mareiaii.),  L.  8  §.  S  D.  eodL  (Ulp.), 
L.  13  D.  h.  t  49,  17  (Fapin.),  L.  8  pr.  D.  de  iure  patroa.  37,  14  (Modestin.). 

4}  Cujacius,  Recit.  in  IIb.  XXVII.  Dig.  luliani  ad  L.  20  D.  de 
test  nuL,  Betes  cap.  VI.  §.  17  in  f.  (p.  260).  Die  richtige  Ansicht 
findet  sich  bei  KuntEe,  Cnnas  des  röm.  Hechts  §.  938.  3.  Beiderlei 
Asnehtea  verbindet  Zimmern,  Geschichte  des  rom.  Priyatrechts  I.  §.  187 
(8.  6SSX 
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Ich  berufe  mich  dafdr  auf  die  L.  15  D.  de  mort.  c.  don.  39,  6, 
welche  folgendermaassen  lautet: 

lulianus  lib.  XXYII.  Dig.  Mabg£llus  notat:  Quum  testamento 
relinquendi,    cui    velint,    adcpti    sint    filüfamilias    milites 
liberam  facultatem,  credi  patesty   ea  etiam  remissa,    quae 
donationes   mortis    causa    fieri   prohibent     Paulus  notat: 
Hoe  et  constiMum  est,   et  ad  exemplum  legatorum  mortis 
causa  donationes  revocatae  sunt. 
Aus  dieser  SteUe,  bei  welcher  wohl  zu  beachten,  dass  sie 
zwar  ihrer  Inscription  nach  aus  Julian's  Digesten  geschöpft  ist, 
aber  keine   eigenen  Worte  Julian's,   sondern  bloss  zwei  Anmer- 
kungen von  Marcellns  und  Paulus  enthält,  folgt  mit  aller  Sicher- 
heit so  viel,  dass  noch  zu  der  Zeit,  als  Marcellus  seine  Anmer- 
kungen zu  Julian's  berühmtem  Werke,  schrieb,   die  freie  Befug- 
niss  des  Haussohns  zu  Schenkungen  Todes  halber  streitig  war, 
und   dass  diese  Befugniss  erst  später  durch  kaiserliche  Verord- 
nung vöUig  festgestellt  wurde.    Wir  dürfen   aber  weiter  daraas 
schliessen,  dass  noch  Julian  in  dem  27.  Buche  seiner  Digesten 
eine  solche  Befugniss  entschieden  versagte ,  dass  sie  also  damals 
noch   nicht  bestand.     Dieses  geht  nämlich  nicht  bloss  aus  der 
Bemerkung  des  Marcellus  hervor,  bei  welcher  man  die  unmittel- 
bare  Beziehung    auf   einen  Ausspruch    Julian's    nicht   aus    den 
Augen   verlieren   darf,   sondern  es   erhellt  ganz  besonders  auch 
daraus,  dass  Julian's  eigene  Worte  in  den  Justinianischen  Dige- 
sten weggelassen  sind.     Warum  das,   wenn  nicht  um  deswillen, 
weil   sie   die  Freiheit   des   Haussohnes   zu   Schenkungen   Todes 
halber  leugneten  und  folglich  mit  dem  neuem,  geltenden  Rechte 
nicht  in  Einklang  standen? 

Doch  ich  habe  noch  einen  Einwand  zu  befürchten.  Es  ist 
eine  unbestreitbare  Thatsache,  dass  Ulpian  sowohl  in  der  L.  32 
§.  8  D.  de  donat.  int  V.  24,  1  (Hb.  XXXIH.  ad  Sabin.),  als  in  der 
L.  7  §.  6  D.  de  donat.  39,  5  (lib.  XLIV.  ad  Sabin.)  die  Fähig- 
keit zu  Schenkungen  überhaupt  und  zu  Schenkungen  Todes  halber 
insbesondere  unmittelbar  aus  der  Fähigkeit  zur  Testaments- 
errichtung herleitet.  Nun  könnte  man  so  folgern  wollen:  wenn 
die  römischen  Juristen  die  Fähigkeit  zu  Schenkungen  für 
eine   einfache  und  nothwendige  Consequenz   der  TestierfUiigkeit 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


Ünhaltbarkeit  der  hemcliendeii  Anrieht.   (§.  14.)  97 

angesehen,  so  könne  nntor  ihnen  Ober  die  Fähigkeit  des  Hans- 
sohnes,  ans  seinem  castrense  pecolinm  unter  Lebenden  oder 
Todes  halber  zu  schenken,  niemals  ein  Zweifel  bestanden  haben. 
Allein  die  Triftigkeit  dieses  Schlusses  wird  schon  dnrch  einen 
Blick  auf  die  L.  15  cit  widerlegt,  die  zom  mindesten  so  viel 
beweist,  dass  eben  doch  solche  Zweifel  bestanden.  Ausserdem 
erwidere  ich  folgendes.  Erstlich  mag  es  sein,  und  die  Aeusse- 
rung  des  Marcellus  in  der  L.  15  cit  gewährt  dafOr  sogar  einen 
ziemlieh  festen  Anhalt,  dass  wirklich  manche  Juristen  den  Schluss 
Ton  der  Testierfähigkeit  auf  die  Fähigkeit  zur  Schenkung  oder 
wenigstens  zur  Schenkung  Todes  halber  von  Anfang  an  gezogen. 
Möglich,  dass  dieser  Schluss  gerade  auch  in  der  von  Paulus 
erwähnten  Constitution  auftrat,  und  dass  denn  hernach  Ulpian 
mit  vollem  Rechte  davon  als  von  einem  ganz  feststehenden 
Rechtssatze  redet^  Sodann  aber  kommt  es  öfter  vor,  und  auch 
uns  ist  ja  ein  solches  Verfahren  nicht  allzu  fremd ,  dass  die  römi- 
schen Juristen  einen  Satz,  der  sich  ursprünglich  ganz  und  gar 
nicht  von  selbst  verstand,  sondern  seine  Geltung  erst  einer 
besondem  positiven  Bestimmung  verdankte,  später  doch  als  einen 
schon  aus  allgemeinen  Grundsätzen  fliessenden  darstellen.  Ein 
Beispiel  statt  vieler.  Von  Paulus  selbst  wissen  wir  aus  dem 
54.  Buche  seines  Edictscommentars  (L.  4  §.  29  D.  de  usurp.  41,  3), 
dass  es  eine  Usucapion  der  Servituten  einzig  deshalb  nicht  gab, 
weil  eine  Lex  Scribonia  diese  Art  der  Usucapion  aufgehoben 
hatte.  Trotzdem  bemüht  sich  der  nämliche  Jurist  in  dem 
15.  Buche  seines  Werkes  ad  Sabinum  (L.  14  pr.  D.  de  servit.  8, 1), 
die  Unmöglichkeit  einer  Usucapion   von  Servituten  ohne  irgend 


5)  Es  yerdient  noch  Beachtung,  dasa  Ulpiaa  die  Fähigkeit  seu 
Schenkungen  überhaupt  streng  genommen  nicht  unmittelbar  aus  der  Testier- 
fähigkeit herleitet.  Sondern,  wie  eine  genauere  Betrachtung  der  L.  32 
§.  8  cit.  zeigt,  schliesst  er  Ton  dem  Testamente  zunächst  nur  auf  die 
Schenkung  Todes  halber  und  erst  von  dieser  wiederum  auf  die  Schenkung 
überhaupt,  £r  steht  demnach  auf  einem  andern  Standpunkt,  als  Keller, 
Gmndriss  zu  Vorlesungen  über  Institutionen  S.  355.  Dieser  nimmt  näm- 
Ueh  an,  dass  die  Befugniss  des  Haussohns  zu  Schenkungen  unter  Lebenden 
Ton  Tomherein  unzweifelhaft  gewesen,  und  dass  nur  die  Befagniss  zu 
Schenkungen  Todes  halber  Anfangs  noch  einigen  Anstand  gefunden. 
Fittingi    Caatreiue  peealiam.  7 
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eine  Erwähnimg  der  Lex  Scribonia  bloss  aus  innem  Rflcksichten 
darzuthan!  Eines  mehrem  wird  es  wohl  nicht  bedttrfen,  am 
jenem  Einwände  jedwede  Kraft  za  benehmen. 

Geht  schon  aas  den  bisher  vorgeftahrten  Gründen  mit  Sicher- 
heit hervor,  dass  das  castrense  pecnliom  nicht  von  Anfang  an 
als  ein  eigenes  Vermögen  des  Haassohnes  gleich  als  eines  pater- 
famüias  angesehen  worde,  so  müssen  auch  die  letzten  Zweifel 
weichen  vor  der  Thatsache,  dass 

4)  noch  Mäcian  das  Eigenthum  des  castrense  peculiam  and 
der  dazu  gehörigen  Sachen  geradezu  und  völlig  unzweideutig 
dem  Gewalthaber  zuschreibt  Denn  in  der  L.  18  §.  2,  3  D.  h.  t 
49,  17  vergleicht  er  nicht  nur  das  Yerhältniss  des  Gewalthabers  zu 
dem  castrense  peculium  mit  dengonigen  des  Ehemannes  zu  einem 
Dotalgrundstück  und  des  interdicierten  Verschwenders  zu  seinem 
Vermögen ,  sondern  er  verstattet  auch  dem  Gewalthaber  auf  das 
castrense  peculium  mancherlei  Einwirkungen,  dei^leichen  nur 
einem  Eigenthümer  möglich  sind,  und  solche,  welche  dem  Sohne 
nicht  schaden,  sogar  mit  sofortiger  und  unbedingter  Wirksamkeit 

§.  15. 

Mit  dem  gewonnenen  negativen  Ergebnisse  dürfen  wir  uns 
nicht  begnügen,  sondern  es  entsteht  die  Aufgabe,  die  ursprüng- 
liche Gestaltung  des  Insütates  nun  auch  positiv  zu  bestimmen. 
Leider,  verwehrt  es  die  Dürftigkeit  der  Quellen,  davon  ein  ganz 
vollständiges,  in  allen  kleinsten  Zügen  ausgeftihrtes  Bild  za 
geben;  immerhin  wird  es  aber  gelingen,  wenigstens  die  Haupt- 
linien  mit  Sicherheit  zu  ziehen,  besonders  wenn  wir  uns  den 
Kreis  der  Quellen  durch  folgende  Erwägung  vergrössem.  Giebt 
man  zu,  dass  anfänglich  das  castrense  peculiam  noch  nicht  für 
ein  eigenes  Vermögen  des  Haussohnes  in  dem  streng  juristischen 
Sinne  gegolten,  so  darf  ich  ohne  die  Gefahr  eines  Widerspruches 
schon  jetzt  den  Satz  aufstellen,  dass  späterhin  eine  Fortbildung 
stattgefunden  hat  in  der  Richtung,  dass  die  Rechte  des  Sohnes 
erweitert,  diejenigen  seines  Gewalthabers  verengert  wurden.  Ist 
dieses  aber  richtig,  so  folgt,  dass  alle  Rechte,  welche  spätere 
Stellen  in  Ansehung  des  castrense  peculium  dem  Gewalthaber 
zuschreiben,  um  desto  mehr  auch  als  bereits  in  dem  frühem 
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Rechte  vorhanden  mttssen  anerkannt  werden.  Stellen  dieser 
Art  dörfen  wir  also  unbedenklich  als  Beweisstellen  auch  für  das 
frohere  nnd  orsprOngliche  Recht  benatzen.  Ebenso  Stellen,  die 
Yon  Einschränkungen  des  Haussohns  reden.  Aussprüche  dagegen 
aos  späterer  Zeit  zu  Gunsten  des  Haassohnes  oder  zu  Ungunsten 
des  Gewalthabers  lassen  sich  fELr  die  firOhere  Zeit  gar  nicht  oder 
doch  nur  mit  der  äussersten  Vorsicht  verwerthen. 

Mit  Hülfe  dieser  Regeln  will  ich  es  nunmehr  versuchen, 
die  versprochene  Skizze  zu  entwerfen. 

Bevor  Augnstus  und  dann  wieder  Nerva  und  Trajan  den 
haosunterthänigen  Soldaten  das  Recht  gaben,  über  ihre  Erwer- 
bungen im  Kriegsdienst  ein  Testament  zu  errichten,  hatten  diese 
Erwerbungen  ohne  allen  Zweifel  die  Juristische  Natur  eines 
gewöhnlichen  peculium.  Doch  brachten  thatsächliche  Gründe 
wohl  von  jeher  eine  gewisse  freiere  Stellung  des  Haussohnes  zu 
solchen  Yermögensstücken  mit  sich;  namentlich  werden  wir  an- 
nehmen dürfen,  dass  man  ihm,  soweit  nicht  den  Soldaten  über- 
haupt die  Verfeigung  über  dergleichen  Erwerbungen  von  Staats- 
wegen entzogen  war  (S.  18),  während  seiner  Dienstzeit  die 
Befugniss  ihrer  freien  Verwaltung  "beilegte ,  auch  wenn  sie  ihm 
sein  Gewalthaber  nicht  ausdrücklich  eingeräumt  hatte.  ^ 

Durch  die  Verleihung  der  Testierbefugniss  erlitt  dieses 
juristische  Verhältmss  keinesweges  alsbald  eine  vollständige  Um- 
gestaltung. Vielmehr  zog  das  gewährte  Privileg  zunächst  nur 
diejenigen  Veränderungen  nach  sich,  welche  entweder  als  seine 
nothwendigen  Consequenzen  erschienen ,  oder  welche  doch  unum- 
gänglich erforderlich  waren,  um  ihm  die  Möglichkeit* wirksamer 
Ausübung  zu  sichern. 

Im  wesentlichen  hatte  der  Sohn  auch  jetzt  bloss  ein  pecu- 
lium  mit   freier  Verwaltungsbefugniss,  dessen  Eigenthum  noch 


1)  In  der  Begel  war  eine  solche  besondere  und  ausdrückliche  Qewäh- 
nmg  der  VerwaltangsbeiTigmss  von  Seite  des  Gewalthabers  erforderlich. 
YgL  s.  B.  L.  7  §.  1  D.  de  pecul.  15,  1  und  Maresoll  in  der  Zaitsohrift 
fiii  CiTÜreeht  und  Process.  N.  F.  V.  S.  201  ff.,  832  ff.,  Mandry,  Ueber 
Begriff  und  Wesen  des  Peculium^  S.  68  ff.,  69  fg.  Eine  gewisse  Stütze 
mochte  die  im  Text  ausgesprochene  Vermuthung  yielleicht  durch  die  Analogie 
der  L.  18  §.1  B.  deiudic.  5, 1  und  der  L.  7  §.  S  D.  de  donat.  89 ,  5  erhalten. 

7* 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


100    Buch  IL  Bechtl.  Behandl.  Abschn.  I.  Bis  auf  ßeyerus  Alexander. 

immer  seinem  Gewalthaber  zustand.  Allein  er  musste  dem 
letztem  gegenüber  doch  jetzt  in  eine  viel  selbständigere  Lage 
kommen.  Wenn  er  über  das  castrense  peculium  testieren  und 
es  dadurch  seinem  Gewalthaber  völlig  entziehen  konnte,  so  ver- 
stand sich  zum  allermindesten  so  viel  ganz  von  selbst,  dass 
er,  so  lange  die  Testierfähigkeit  dauerte,  diese  Vermögensmasse 
auch  in  Händen  behalten,  dass  ihm  also  so  lange  ihre  Verwal- 
tung und  ihr  Genuss  von  seinem  Gewalthaber  nicht  genommen 
werden  durfte.*  Demnach  gründete  sich  seine  Verwaltungsbefug- 
niss  jetzt  nicht  mehr  auf  den  blossen  ausdrücklichen  oder  ver- 
muthbaren  Willen  des  Gewalthabers,  der  diesen  Willen  jeden 
Augenblick  widerrufen  konnte,  sondern  auf  kaiserliche  Verord- 
nung.' Hiemit  war  sie  zu  einem  selbständigen,  von  dem  Gewalt- 
haber völlig  unabhängigen  und  unantastbaren  Rechte  geworden. 
Zugleich  hatte  aber  der  letztere  die  Verwaltung  eingebüsst;  er 
stand  dem  castrense  peculium  vergleichbar  einem  interdicierten 
Verschwender  gegenüber.  Diesen  Vergleich  scheinen  auch  von 
Anfang  an  die  römischen  Juristen  gemacht  und  für  die  juristische 
Beurtheilung  des  Verhältnisses  benutzt  zu  haben.  Wenigstens 
tritt  er  bei  Mäcian ,  der  noch  durchaus  auf  diesem  altem  Stand- 
punkte steht  und  der  uns  hier  zumeist  als  Führer  dienen  muss, 
mehrmals  auf,  und  es  werden  daraus  praktische  Folgen  abge- 
leitet.^   Doch  wurde  diese  Analogie  nicht  unbedingt  angewandt. 

2)  Dass  der  Gewalthaber  das  castrense  peculium  nicht  einziehen 
dürfe,  wird  auch  in  dem  pr.  I.  quib.  non  est  perm.  2,  12,  das  dabei  ohne 
Zweifel  aus  einem  altern  Juristen,  yermuthlich  aus  Gaius,  schöpfte  (§.  3 
Anm.  2),  als  eine  blosse  Consequenz  der  dem  Sohne  verliehenen  Testier- 
befagniss  hingestellt.     Vgl.  auch  L.  22  D.  de  bon.  lib.  38,  2:    Si  filiusfami- 

lias  miles  manumittat,    secundum  Itdiani  quidem    sententiam patrit 

libertum  faeiet,  sed  qttamdiUy  inquit ,  vivit^  prcufertur  ßlius  in  bona  eins  patri. 

3)  Man  yergleiche  die  L.  4  §.  2  D.  h.  t.  49,  17,  wo  noch  Tertnllian 
das  Verhältniss  des  Haussohnes  zu  dem  castrense  peculium  geradezu  als 
ein  durch  kaiserliche  Constitutionen  yerwilligtes  Yerwaltungsrecht  bezeich- 
net, indem  er  sagt:  videndum  erit,  ne  huic  quoque  permiMa  inteUigatur 
earum  rerum  administratio ,  quas  ante  arrogationem  in  castris  aequisierit, 
quamyis  eonHitutionet  principalea  de  his  loquantur  rel.  « 

4)  Vgl.  L.  18  §.2,3  D.  h.  t.  49,  17  und  S.  104  ff..  Auch  die  Yer- 
gleichung  mit  dem  Verhältnisse  des  Ehemannes  zu  einem  Dotalgrundstucke 
findet  sich  in  der  L.  18  §.2  cit 
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In  Rflcksicht  auf  Rechtsgeschäfte ,  deren  Wirknng  nicht  sofort 
eintritt,  sondern  erst  in  der  Zoknnft  bevorsteht,  folgte  man  ihr 
nicht,  sondern  einer  besondem,  sogleich  zu  erwähnenden  Regel. 

Ueberhaupt  wjorde  jetzt  das  castrense  pcculium ,  da  es  mög- 
licher Weise  durch  letztwillige  Verfügung  dos  Sohnes  dem  Gewalt- 
haber vollständig  entfremdet  werden  konnte,  schon  bei  Lobzeiten 
des  Sohnes  und  so  lange  seine  Tostierfähigkeit  dauerte,  als 
eine  von  dem  übrigen  Vermögen  des  Gewalthabers  nicht  allein 
thatsächlich,  sondern  auch  rechtlich  getrennte  Vermögensmasse 
angesehen,  welche  den  Schicksalen  des  erstem  nicht  ohne  wei- 
teres folgte.^  So  konnte  es  namentlich  von  den  Gläubigem  des 
Gewalthabers  nicht  angegriffen  werden;^  und  so  wenig  dieser  es 
einziehen  durfte,  eben  so  wenig  konnte  er  es  zum  Nachtheil  des 
Sohnes  oder  deijenigen,  die  letzterer  in  seinem  Testamente 
bedenken  würde,  durch  seine  Handlungen  sonstwie  schmalem 
oder  im  Werthe  verringem.  Handlungen  des  Gewalthabers ,  von 
denen  von  vomherein  feststand,  dass  sie  dem  Sohne  zum  Schaden 
goreichen  müssten,  das  heisst  Veräusserangshandlungen,  d^ren 
Wirkung  sofort  eingetreten  sein  würde,  waren  daher  unbedingt 
nichtig. 

Anders  verhielt  es  sich  mit  Erwerbhandlnngen,  überhaupt 
mit  solchen,  die  dem  Sohn  oder  den  von  ihm  emannten  Erben 
niemals  nachtheilig  werden  konnten.  Dergleichen  Handlungen 
des  Gewalthabers  in  Ansehung  des  castrense  peculium  waren 
umgekehrt  unbedingt  gültig,  und  gültig  selbst  dann,  wenn,  wie 
z.  B.  für  den  Erwerb  von  Dienstbarkeiten  zu  Gunsten  castrensi- 
scher  Gmndstücke,  ihre  nothwendige  Voraussetzung  Eigenthum 
war.  Denn  der  Gewalthaber  wurde  ja,  wie  gesagt,  noch  immer 
als  der  Eigenthtlmer  des  castrense  peculium  und  der  castrensi- 
schen  Sachen  betrachtet.'' 


5)  Mäcian  in  der  L.  18  §.  4  D.  h.  t.  49 ,  17:  quum  hoo  peculium  a 
patris  bouis  separetnr. 

6)  Auch  dieses  wird  in  dem  pr.  I.  quib.  non  est  perm.  2,  12  als  eine 
unmittelbare  blosse  Consequenz  aus  der  dem  Haussohne  gewährten  Testier- 
befugniss  hingestellt. 

7)  Man  vergleiche  einstweilen  die  L.18  pr. ,  §.  3  D.  h.t.  49,  17.  Ich 
komme  sogleich  auf  diesen,  wie  auf  die  andern  Punkte  noch  eingehender  zurück. 
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Wenn  in  dieser  doppelten  Beziehnng  die  Analogie  des  inter- 
dicierten  Verschwenders  sich  als  verwendbar  erwies  und  zu  ange- 
messenen Ergebnissen  fahrte,  so  war  dieses  nicht  in  gleicher 
Weise  der  Fall  bei  Handlnngon  des  Gewalthabers,  von  denen 
es  vorerst  noch  nngewiss  war,  ob  sie  die  Rechte  des  Sohnes 
oder  daraas  fliessende  Bechte  dritter  Personen  beeinträchtigen 
würden  oder  nicht.  Von  dieser  Art  sind  Yeräassernngshandlün- 
gen,  die  nicht  sofort,  sondern  erst  in  einem  spätem  Zeitpunkt 
ihre  Wirkungen  äussern  sollen,  wie  z.  B.  und  namentlich  letzt- 
willige Verfügungen.  Dem  interdicierten  Verschwender  sind  auch 
solcherlei  Rechtshandlungen  unmöglich,  weil  er  überhaupt  in 
seiner  Handlungsfähigkeit  beschränkt  ist.  Dieser  Grund  trifft 
aber  bei  dem  Gewalthaber  in  dem  Verhältnisse  zu  dem  castronso 
peculium  seines  Haussohnes  durchaus  nicht  zu.  Denn  ihm  fehlt 
ja  gar  nichts  an  der  allgemeinen  Handlungsfähigkeit,  sondern 
ihm  sind  Veräusserungen  castrensischer  Vermögensstücke  ledig- 
lich deshalb  untersagt,  damit  die  selbständigen  Rechte  des  Sohnes 
an  diesem  Vermögen  keinen  Schaden  leiden.  Warum  sollte  man 
ihn  also  weiter  beschränken,  als  es  zur  Erreichung  dieses  Zweckes 
nothwendig  ist?  Warum  sollte  er  nicht  auf  den  Fall  hin,  dass 
ihm  das  castrense  peculium  später  zukommen  könnte,  zum  vor- 
aus über  dasselbe  und  über  dazu  gehörige  Sachen  verfügen 
dürfen?  und  warum  sollte  man  überhaupt  seine  Verfügungen 
über  diese  Vermögensmasse ,  die  doch  im  strengen  Rechtssinno 
seine  eigene  ist,  nicht  aufrecht  halten,  falls  es  zu  der  Zeit,  da 
ihre  Wirkung  eintritt,  völlig  entschieden  ist,  dass  dadurch  weder 
den  Rechten  des  Sohnes,  noch  auch  ihnen  entflossenen  Rechten 
Dritter  irgend  ein  Eintrag  geschieht? 

Aus  diesen  Erwägungen  gelangte  man  für  die  Beurtheilung 
von  Rechtshandlungen  des  Gewalthabers  in  Betreff  des  castrense 
peculium  zu  folgender  uns  in  der  L.  18  §.  1  D.  h.  t.  49,  17, 
einem  Bruchstück  aus  Mäcian's  IIb.  I.  Fideicommissorum ,  über- 
lieferter zusammenfassender  Regel; 

Et  in  summa  ea  res:  Hi  actus  patris,  qui  ad  praesens  dUe- 
natümem  alicuius  iuris  de  castrensi  peculio  praestant,  impe- 
diuntur;  hi  vero,  qui  wm  «tatim  quidemy  sed  poitea  effieere 
söhnt,   eo  tempore  ammadvertentur ,    quo   habere  effectwn  oon- 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


ünprOngliche  Theorie  des  Institates.  (§.  16.)  103 

suerunty  nt,  si  sit  filins,   cui  anferatur,   nihii  agatur,  si  ante 
decesserit,  actus  patris  non  tmp&dtatur. 

§.  16. 
E!he  ich  weiter  gehe,  sei  es  mir  gestattet,  das  bisher  nur 
in  seinen  aUgemeinsten  Umrissen  beschriebene  Yerhältniss  hie 
und  da  noch  etwas  melir  in  seine  Einzelheiten  zu  verfolgen,  nnd 
es  durch  Beibringung  einer  Anzahl  quellenmässiger  Beispiele 
noch  besser  zu  belegen  und  anschaulich  zu  machen.  Ich  erbitte 
mir  aber  diese  Erlaubniss  ans  einem  doppelten  Grunde.  Nicht 
allein,  weil  eine  genaue  Einsicht  in  die  ursprüngliche  Gestaltung 
des  Institutes  eine  unumgängliche  Voraussetzung  für  das  richtige 
Yerstftndniss  des  spätem  Rechtes  bildet,  sondern  auch,  weil 
ich  glaube,  dass  wir  in  dieser  ursprünglichen  Gestaltung  des 
Verhältnisses  ein  vortreffliches  Vorbild  besitzen  für  die  Beurthei- 
lung  eines  modernen  Verhältnisses,  dem  es  im  Vergleiche  zu 
seiner  Häufigkeit  und  Wichtigkeit  noch  über  die  Gebflr  an  der 
grundsätzlichen  Durchbildung  fehlt.  Ich  meine  das  Verhältniss 
des  Cridars  zu  der  Concursmasse.  Dieses  Verhältniss  hat  mit 
demjenigen  des  Vaters  zu  dem  castrense  peculium  seines  Haus- 
sohnes, so  wie  es  ursprünglich  aufgefasst  wurde,  die  allergrösste 
Verwandtschaft.  Hier  wie  dort  handelt  es  sich  um  eine  Ver- 
mögensmasse, welche  der  Verwaltung  ihres  Eigenthümers  entzogen 
ist,  aber  nicht  wegen  eines  Mangels  an  der  Handlungsfähigkeit, 
sondern  bloss,  um  jede  Beeinträchtigung  fremder  Rechte  an  diesem 
Vermögen  zu  verhüten.  Bei  solcher  Uebereinstimmung  aller 
wesentlicher  Merkmale  kann  es  keinem  Bedenken  unterliegen, 
die  beiden  Verhältnisse  nach  den  gleichen  Grundsätzen  zu  behan- 
deln, und  man  wird  auch  alsbald  finden,  dass  man  mit  dieser 
Art  der  Behandlung  für  das  Verhältniss  des  Cridars  zu  der 
Concursmasse  überall  zu  höchst  angemessenen  Ergebnissen  gelangt. 
Ueberhaupt,  wenn  die  Art  und  Weise,  wie  die  Römer  das  Ver- 
hältniss des  interdicierten  Verschwenders  zu  seinem  Vermögen 
behandelten,  als  die  natürliche  und  sachgemässe  erscheint,  wo 
jemandem  die  Verwaltung  seines  Vermögens  wegen  persönlicher 
Un&higkeit  entzogen  ist:  so  muss  gar  nicht  minder  die  Art  und 
Weise,  wie  sie  ursprünglich  das  Verhältniss  des*  Gewalthabers 
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ZU  dem  castrense  pcculium  seines  Haossohnes  behandelt  haben, 
als  die  natürliche  und  sachgemässe  betrachtet  werden,  wo  die 
Ausschliessung  einer  Person  von  der  Verwaltung  ihres  Vermögens 
oder  eines  Theils  desselben  ihren  Grund  bloss  in  einer  Mcksicht 
auf  die  Rechte  anderer  hat.  So  kann  vielleicht  die  gegenwärtige, 
an  sich  nur  des  wissenschaftlichen  und  geschichtlichen  Interesses 
wegen  geführte  Untersuchung  sogar  eine  praktische  Bedeutung 
gewinnen.  Um  desto  minder  kann  ich  es  aber  Air  überflüssig 
halten,  die  anfängliche  Rechtstheorie  des  castrense  peculium, 
welche  vornehmlich  in  der  L.  18  D.  h.  t.  49,  17  aus  Mäcian's 
lib.  I.  Fideicommissorum  anzutreffen  ist,  möglichst  vollständig  zu 
ermitteln  und  darzulegen. 

Nach  dieser  Theorie  war  das  castrense  peculium  an  sich 
ein  peculium  und  also  im  Rechtssinne  Vermögen  des  Gewalt- 
habers. Der  Sohn  hatte  jedoch  kraft  kaiserlicher  Constitutionen 
in  Ansehung  dieses  Vermögens  die  selbständige  und  von  dem 
Gewalthaber  unabhängige  Verwaltungsbefugniss.  Folglich  musste 
dem  letztem  jede  Verwaltungsbefugniss  mangeln.  Und  in  Kürze 
hatte  der  Gewalthaber  zu  dem  castrense  peculium  gleichsam  die 
Stellung  eines  interdicierten  Verschwenders ,  der  Sohn  gleichsam 
diejenige  seines  Curators. 

Daraus  folgte,  dass  der  Sohn  alle  Rechtshandlungen,  welche 
unter  den  Begriff  der  Verwaltung  fallen,  nach  freiem  Belieben 
und  ohne  Rücksicht  auf  den  Willen  seines  Gewalthabers  vor- 
nehmen konnte.  Und  zwar  wurde  hiebei  der  Maassstab  nicht 
entlehnt  von  einem  Haussohn,  dem  sein  Gewalthaber  ausdrück- 
lich die  Verwaltung  seines  Peculiums  eingeräumt  hat,  sondern, 
wie  gesagt,  von  dem  Cmator  eines  Interdicierten.  Der  Sohn  kann 
also  nicht  allein  castrensische  Sachen  beliebig  gegen  Geld  oder 
andere  Sachen  umsetzen,  und  durch  Verpflichtungsgeschäfte,  die 
er  in  Rücksicht  auf  das  castrense  peculium  eingeht,  z.  B.  durch 
ein-  für  dieses  peculium  aufgenommenes  Darlehen,  castrensische 
Schulden  begründen^  ^  sondern  er  ist  auch  allein  befugt,  castren- 


1)  Vgl.  wegen  des  ersten  die  L.  18  §.  4  D.  h.  t.  49,  17  verb.: 
Si  quando  $x  eo  peculio  filius  rem  alienam  bona  fide  tenebit,  wegen  des 
zweiten  die  L.  18  §.  5  D.  eod.  Der  vollständige  Wortlaut  dieser  Stellen 
folgt  sogleich  in  der  nächsten  Anmerkung. 
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sische  Klagen  anzustellen,  gleichwie  umgekehrt  auf  das  castrense 
pecnliom  sich  beziehende  Klagen  Dritter  ebenfalls  nur  gegen  den 
Sohn  und  nicht  gegen  den  Gewalthaber  gerichtet  werden  konnten. 
Insbesondere  brauchte  der  letztere  castrensische  Schulden  auch 
nicht  de  peculio  zu  vertreten.  Ueberhaupt  konnte  er  Klagen, 
die  das  castrense  peculium  angiengen ,  nur  wie  ein  gewöhnlicher 
Stellvertreter  und  unter  den  nämlichen  Bedingungen,  wie  ein 
solcher ,  erheben  oder  auf  sich  nehmen.* 

Anders  verhielt  es  sich  mit  Handlungen,  die  nicht  unter 
den  Begriff  der  Verwaltung  gehören,  das  heisst  mit  Schen- 
kungen und  Freilassungen.  So  wenig  dazu  sonst  Personen,  die 
nur  das  Recht  der  Verwaltung  eines  fremden  Vermögens  haben, 
befugt  und   &hig  sind,'  eben  so  wenig  war  dazu  der  Haussohn 


2)  L.  18  §.  4,  5  D.  h.  t.:  Si  quando  ex  eo  peculio  fllius  rem  alle- 
nam  bona  fido  tenebit,  an  pater  eins  in  rem  vei  ad  cxhibendum  actionem 
pati  debeat,  nt  oeteroriim  fliioruro  nomine,  quaeritur;  sed  verius  est,  qiiiim 
hoc  peculium  a  patris  bonis  eeparetur,  defensionis  necessitatem  patri  non 
imponendam.  Sed  nee  cogendus  est  pater,  [propter]  aes  alienum,  quod 
fiHus  peculii  nomine,  quod  in  castris  acquisiit,  fecisae  dicetur,  de  peculio 
actionem  pati.  Et  si  sponte  patiatur ,  ut  quilibet  defensor  satisdato  filium 
in  soUdum,  non  peculio  tenus  defendere  debeat.  Sed  et  eius  filii  nomine 
non  aliter  movere  aotiones  potcst,  quam  si  satisdederit,  eum  ratam  rem 
babiturum.  (Wegen  der  Einscbiebung  von  propter  s.  §.  3  Anm.  1.)  Vgl.  auch 
noch  die  L.  18  §.  2  D.  eod.:  Itaque  negabimus,  patrem  filio  salro  com- 
muni  diyidundo  agentem  proprietatem  alienatunun ,  exemplo  dotalis  praedii 
Sed  nee  si  socius  ultro  cum  eo  agat,  quidquam  agetur,  veUäi  si  eum  eo 
äderet,  cui  bonis  interdietum  est.  Man  sieht  übrigens  aus  der  ganzen  Fas- 
sung und  Haltung  der  Stellen,  namentlich  der  ersten  (quaeritur  —  verius 
est) ,  das0  selbst  diese  Sätze  damals  nicht  unbestritten  waren ,  und  dass  es 
eine  Meinung  gab,  die  noch  weniger  weit  von  den  Grundsätzen  des  gewöhn- 
lichen peculium  sich  entfernen  wollte.  Die  herrschende  Ansicht  muss  es 
aber  doch  schon  zu  Hadrian's  Zeit  gewesen  sein,  dass  nur  der  Sohn 
castrensische  Xlagen  anstellen  könne.  Dieses  erhellt  aus  der  L.  50  D.  ad 
SC.  Treb.  36,  1.  (§.  56.)  üeber  die  processualische  Behandlung  solcher 
Klagen  und  die  Fassung  der  ihnen  entsprechenden  Formeln  wage  ich  es 
nicht,  selbst  nur  eine  Vermuthung  zu  äussern. 

3)  L.  17  D.  de  curat  furios.  27,  10.  (Gaius  Hb.  1.  de  manumissio- 
nibus) :  Curator  furiosi  ntUlo  modo  libertcitem  praestare  potesty  quod  ea  res 
ex  oämmiMtnüione  non  est;  nam  in  tradendo  ita  res  furiosi  alienat,  si  id 
ad  administrationem  negotiorum  pertineat ;  et  ideo  ai  donandi  causa  aUenet, 
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aas  dem  castrense  peculinm  fähig.  In  Ansehnng  solcher  Rechts- 
acte  stand  letzteres  vielmehr  mit  dem  gewöhnlichen  peculiom 
auf  ganz  gleicher  Stufe.  Der  Haussohn  konnte  also  nur  mit 
Einwilligung  des  Gewalthabers  aus  dem  castrense  peculium 
schenken  oder  castrensische  Sklaven  freilassen;  und  durch  solche 
Freilassungen  machte  er  nicht  sich,  sondern  seinen  Gewalthaber 
zum  Patron  der  Freigelassenen.* 

Der  Gewalthaber  seinerseits  war  zwar  Eigenthümer  der  castren- 
sischen  Sachen,  er  konnte  aber  in  Betreff  derselben  keinerlei  Rechts- 
handlungen gültig  vornehmen,  welche  dem  Sohne  Eintrag  gethan, 
das  heisst  das  castrense  peculium  zum  Nachtheil  des  Sohnes  Dder 
Dritter,  welche  aus  seinen  Verfügungen  ihre  Rechte  herleiteten, 
geschmälert  hätten.  Handlungen  dagegen,  welche  dem  Sohn 
und  seinen  Rechten  nicht  schadetet,  waren  gültig. 

Bei  Handlungen  mit  sofortiger  Wirkung  wurde  dieses  wieder 
ganz  nach  der  Analogie  dos  interdicicrten  Verschwenders  bemessen. 
Folglich  konnte  der  Gewalthaber  z.  B.  castrensische  Sachen  nicht 
mit  Niessbrauch  oder  andern  Dienstbarkeiten  belasten ;  denn  dazu 
war  auch  ein  Interdicierter  in  Ansehung^  seiner  Sachen  nicht 
filhig.^  Noch  viel  weniger  konnte  er  natürlich  castrensische  Sachen 
ganz  und  gar  veräussem.**  Und  hieven  wird  als  eine  blosse 
Folge  hingestellt,  dass  er  keine  actio  communi  dividundo  wegen 
einer  zu  einem  Bruchtheil  dem  castrense  peculium  angehörenden 


negt4e  traditio  quidqtiam  valehit^  nisi  ex  magna  utilitate  furiosi  hoc  cogni- 
tione  iudicifl  faciat.  L.  22,  46  §.  7  D.  de  adm.  tut.  26,  7;  L.  13  D.  de 
nianum.  40,  1;  L.  22  D.  qui  et  a  quib.  40,  9. 

4)  Alles  dieses  ist  schon  in  dem  §.14  nachgewiesen  worden.  Ueber 
das  Verhältniss  bei  dem  gewöhnlichen  peculium  Tcrgleiche  man  folgende 
Stellen:  1)  Schenkung:  L.  7  pr.  —  §.  5  D.  de  donat.  39,  5;  L.  28  §.  2  D. 
de  pact.  2,  14;  L.  52  §.  26  D.  de  fürt.  47,  2.  2)  Freilassung:  L.  18  D.  de 
iure  patron.37,  14;  L.  7,  16,  22  D.  de  manum.  40,  1 ;  L.  4  pr.,  10,  18 
§.  2,  L.  22  D.  de  manum.  vind.  40,  2;  L.  16  §.  5,  L.  30  §.  1  D.  qui  et 
a  quib.  40,  9;  L.  51  §.1  D.  de  ritu  nupt.  23,  2. 

5)  L.  18  §.3  in  fine  D.  h.  t.:  Neque  autem  servis  ex  co  pecuUo, 
noque  praediis  usumfructum  yoI  servitutem  Lmponere  patcr  potest. 

6)  L.  18  §.  1  D.  h.  t.  (S.  102). 
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Sache  mit  Wirksamkeit  za  erheben  vermöge ,  da  auch  dieses  zu 
einer  Veräussenmg  führen  könne.'' 

Hingegen  vermochte  der  Gewalthaber  castrensische  Sachen 
Ton  Niessbranch  und  andern  Dienstbarkeiten  za  befreien;  des- 
gleichen i&r  castrensische  Grundstücke  Dienstbarkeiten  zu  erwer- 
ben. Denn  zu  dem  allem  hat  auch  ein  Interdicierter  in  Betreff 
seiner  Sachen  die  Fähigkeit.^ 

Bei  solchen  Rechtsacten  des  Gewalthabers,  die  eine  Wir- 
kung nicht  sofort,  sondern  erst  später  erzeugen,  war  jedoch  die 
Analogie  des  Interdicierten  nicht  mehr  brauchbar.  Hier  hielt 
man  sich  vielmehr  allein  an  die  obige  allgemeinere  Regel,  und 


7)  L.  18  §.  2  D.  h.  t.  (Anm.  2),  za  deren  Worten:  exemplo  dota- 
Us  praedü  man  vergleiche:  L.  2  C.  de  fundo  dot.  5,  23.  S.  aach  L.  7 
pr,  D.  de  reb.  eor.  27,  9,  L.  17  C  de  praed.  min,  6,  71.  Der  Gewalt- 
haber hätte  aber  freilich  auch  schon  aus  dem  Grunde  die  Theilungsklage 
nicht  erheben  können,  weil  er  yon  der  Verwaltung  des  castrense  peculium 
ansgesehlossen  war.  Darum  hat  denn  die  Klage  eben  so  wenig  eine  Wirk- 
saodLeit,  wenn  sie  von  dem  andern  Miteigenthümer  der  Bache  gegen  ihn 
angestellt  wird :  L.  18  §.2  cit. 

8)  L.  18  §.  3  D.  h.  t.  49,  17:  Servos  ex  eo  peculio  usufructu, 
item  praedia  tarn  usufructu ,  quam  ceteris  servitutibus  pater  liberare  pote- 
nt, sed  et  seryitutes  bis  acquirere;  id  emm  et  eum,  cui  bonis  interdictum 
est,  yenun  est,  consequi  posse.  Zu  dem  einen,  wie  dem  andern  gehört 
nothwendig  Eigenthum.  Man  yergleiche  1)  wegen  des  Erwerbes  yon  Grund- 
dienstbarkeiten: L.  1  §.  1 ,  L.  6  pr.,  8  D.  oomm.  praed.  8 ,  4,  L.  15  §.  7  D. 
de  UBufr.  7,1,  2)  wegen  der  Befreiung  einer  Sache  yon  Dienstbar keiten, 
insbesondere  auch  yon  dem  Niessbrauche :  Gai.  II ,  30 ,  Paul.  III,  6  §.  32, 
fr.  Vat  §.  75,  §.3  L  de  usufr.  2,  4,  L.  66  D.  de  iure  dot.  23,  3.  Mäcian's 
Entscheidungen  in  der  L.  18  §.3  cit.  liefern  demnach  wiederum  einen 
schlagenden  Beweis,  dass  dieser  Jurist  das  Eigenthum  der  castrensischen 
Sachen  dem  Gewalthaber  zuschrieb.  —  Zum  Erwerbe  yon  Grunddienstbar- 
keiten ist  übrigens  eine  in  iure  cessio  oder  bei  Feldseryituten  auch  eine 
mancipatio  erforderlich ;  die  willkürliche  Aufhebung  yon  Seryituten  geschieht 
mittels  in  iure  cessio:  GaL  II,  29,  30,  Paul.  III,  6  §.32.  Die  Schluss- 
worte unserer  Stelle  dürften  sonach  den  Beweis  liefern ,  dass  die  interdicierten 
Verschwender  yon  dem  „  solennen  Verkehr ''  und  den  „  ciyilia  negotia, 
d.  h.  den  Eechtsgeschäften  in  eigenthümlichen  Formen  des  ius  ciyile*' 
doch  nicht  so  y ollständig  und  unbedingt  ausgeschlossen  waren,  als 
Brinz,  Lehrb.  der  Pand.  1.  S.  46  und  Scheurl,  Lehrb.  der  Institut.  §.48 
sanehmen. 
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erklärte  sie  für  nichtig  oder  gtütig,  je  nachdem  sie  die  Rechte 
des  Sohnes  wirklich  heeinträchtigten ,  oder  nicht  Dieses  licss 
sich  aher,  wenn  eine  Yeränsserangshandlung  in  Frage  stand, 
nur  in  Rücksicht  auf  die  Zeit  des  Eintrittes  der  Wirkung  heor- 
theilen.  Dauerte  zu  dieser  Zeit  die  privilegierte  Stellung  des 
Sohnes  selbst  oder  die  Geltung  seines  Testamentes,  worin  ein 
anderer,  als  der  Gewalthaber,  zum  Erben  ernannt  war,  noch  fort, 
oder  hatte  aus  diesem  Testamente  bereits  ein  Dritter  das  castrense 
peculium  erworben :  so  würde  durch  die  Anerkennung  der  Gültig- 
keit und  Wirksamkeit  des  Actes  den  Rechten  des  Sohnes  Abbruch 
geschehen  sein,  und  er  wurde  daher  als  ungültig  angesehen. 
Hatte  dagegen  in  dem  gedachten  Zeitpunkte  das  castrense  peca- 
lium  bereits  alle  Eigenthümlichkeit  eingebüsst  und  die  Kator 
eines  gewöhnlichen  peculium  angenommen,  oder  war  es  dem 
Gewalthaber  selbst  aus  dem  Testamente  des  Sohnes  zugekommen: 
so  erkannte  man  für  diesen  Fall  dem  Acte  volle  Geltung  und 
Wirkung  zu;  denn  hier  konnten  ja  durch  diese  Behandlung  die 
Rechte  und  Interessen  des  Sohnes  niemals  geschädigt  werden.* 

Zu  den  Acten,  bei  denen  ein  solches  Schwebeverhältniss 
eintrat,  gehörten  namentlich  Yindicationslegate  castrensischer 
Sachen  und  directe  testamentarische  Freilassungen  castrensischer 
Sklaven.  Sie  waren  dem  Gewalthaber  möglich,  weil  ihm  das 
Eigenthum  der  castrensischen  Sachen  zustand;  und  hatte  sich 
bei  seinem  Tode  das  castrense  peculium  bereits  in  ein  gewöhn- 
liches peculium  verwandelt,  oder  hatte  er  es  als  eingesetzter 
Testamentserbe  des  Sohnes  behalten ,  so  gelangten  sie  auch  zu  ihrer 
vollen  Wirkung.  Hatte  dagegen  bei  seinem  Tode  der  Sohn  das 
castrense  peculium  noch  in  der  privilegierten  Eigenschaft  als  ein 
solches  in  der  Hand,  oder  war  ein  Dritter  der  Testamentserbe 
des  Sohnes  geworden,  so  fielen  diese  Yerfilgungen  kraftlos  in 
sich  zusammen;  sie  waren  so  gut,  wie  gar  nicht  geschehen. ^^ 


9)  Diese  Satze  werden  theiU  unmittelbar  durch  die  Ton  Käcian  in 
der  L.  18  §.1  D.  h.  t.  49,  17  gegebene  Regel  (§.  15  a.  £.),  theils 
mittelbar  durch  unverwerfliche  Rückschlüsse  aus  dem  spätem  Rechte 
beglaubigt     S.  die  folgende  Anmerkung. 

10)  An  der  Richtigkeit  dieser  Sätze  lässt  sich  Angesichts  der  L.  18 
§.  1  D.  h.  t.  49,  17  (S.  102)  nicht  zweifeln.    Um  sq  weniger,    als  sie  selbst 
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Anders  wnrde  es  mit  der  Erbeinsetzung  castrensischer  Sklaven 
von  Seite  des  Gewalthabers  gehalten.  Sie  war  zwar  einer  der 
nicht  sofort,  sondern  erst  in  der  Zukunft  wirkenden  Rechtsacte, 
allem  sie  unterschied  sich  von  den  vorhin  genannten  dadurch, 
dass  der  Eintritt  ihrer  Wirkung,  der  Umstand  also,  dass  ein 
solcher  Sklave  Erbe  des  Gewalthabers  wurde,  niemals  unter  den 
Begriff  der  Yeräusserung  eines  zu  dem  castrense  peculium  gehö- 
rigen Yermögensstöckes,  einer  alienatio  alicuius  iuris  de  castrensi 
peculio,  wie  die  L.  18  §.  1  D.  h.  t  es  ausdrückt,  gebracht 
werden  konnte.  Man  schrieb  ihr  daher  eine  unbedingte  Geltung 
und  Wirkung  zu,  und  zwar  selbst  für  den  Fall,  wenn  der  Gewalt- 
haber noch  während  der  privilegierten  Stellung  des  Sohnes  ver- 
starb. Ja  noch  mehr;  in  diesem  Falle  sollte  sie  sogar  den 
Sklaven,  durch  ihn  aber  auch  mittelbar  seinen  jetzigen  Herrn, 
den  Sohn,  zum  necessarius  heres  des  Gewalthabers  machen.  So 
lehrt  Mäcian  in  der  L.  18  pr.  D.  h.  t.  49,  17: 

Ex   castrensi   peculio  servus  a  patre  heres  institui  potest  et 

filium  nccessarium  heredem  patri  facit. 
Dieser  Ausspruch  ist  in  mehr  als  einer  Hinsicht  merkwürdig 
genug,  um  die  Anknüpfung  einiger  Betrachtungen  zu  rechtferti- 
gen. Zuvörderst  gewährt  er  wiederum  einen  entscheidenden  Be- 
weis, dass  Mäcian  immer  noch  den  jGewalthaber  für  den  Eigen- 
tfafimer  des  castrense  peculium  und  der  dazu  gehörigen  Sachen 
ansah.  Denn  sollte  durch  den  Sklaven  der  Sohn  necessarius 
heres  werden,  so  musste  zuerst  der  Sklave  selbst  necessarius 
heres  sein;  „nam  per  eum  quis  existere  necessarius  non  potest, 
qui  ipse  non  esset  extiturus.^'  ^^  Necessarius  heres  ist  aber 
bekanntermaassen  nur  der  eigene  Sklave  des  Testators. 


noch  in  dein  spatem  Becht  anerkannt  werden.  Vgl.  L.  19  §.  3,  5  D.  h.  t. 
(Tryphonin.),  L.  20  B.  eod.  (Paul.),  L.  9  D.  eod.,  L.  44  pr.  D.  de  legat. 
I.  (30),  beide  von  Ulpian. 

11)  L.  6  §.6  D.  de  acq.  v.  om.  her.  29,  2.  YgL  L.  6  §.5  ibid. 
und  JL  13  D.  de  bonis  Üb.  38,  2,  Stellen,  welche  dem  luurigen  ganz 
analoge  Falle  enthalten.  S.  Arndts  in  Weiske's  Rechtslexikon  lY.  S.  7  a.  E. 
und  Lehrb.  der  Fand.  §.511.  Windscheid,  Lehrb.  des  Pandektenrechts 
m.  1.  (1869)  §.  595  Anm.  2.  Unrichtig  ist  die  Begründung  bei  Puchta, 
Fand.  §.  600  Note  a  und  Vorlesungen  dazu. 
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Aber,  wird  man  fragen,  mnss  denn  zu  diesem  Meribnal 
nicht  noch  das  weitere  hinzukommen,  dass  dem  Sklaven  in  dem 
Testamente  des  Herrn  neben  der  Erbeinsetzung  zugleich  die 
Freiheit  ertheilt  ist?  und  wird  nicht  dieses  weitere  Erfordemiss 
bei  Qai.  U,  163  und  Ulp.  XXTI,  24  geradezu  mit  in  die  Begri&- 
bestimmung  des  necessarius  heres  aufgenommen?  Ich  verkemie 
das  Gewicht  dieses  Einwandes  nicht;  allein  gerade  hier  kann  uns 
die  L.  18  pr.  cit.  zu  einem  interessanten  Aufschlüsse  dienen.  Es 
ist  wahr,  in  der  Regel  wird  bloss  der  mit  der  Freiheit  einge- 
setzte Sklave  necessarius  heres.  Dieses  beruht  jedoch  nidit 
darauf,  dass  etwa  die  Erlangung  der  Freiheit  der  eigentliche 
Grund  wäre ,  weshalb  nun  der  frei  gewordene ,  gleichsam  als 
Gegenleistung,  nothwendig  und  unabhängig  von  seinem  Willen 
auch  Erbe  werden  mOsste.  Sondern  es  erklärt  sich  einfach 
daraus,  dass  regelmässig  die  Erbeinsetzung  eines  eigenen  Skla- 
ven ohne  gleichzeitige  Ertheilung  der  Freiheit  jeder  praktisdien 
Bedeutung  und  Geltung  entbehrt  Denn  ein  Sklave  kann  ja  nie 
für  sich  selbst,  sondern  immer  nur  für  seinen  Herrn  erwerben. 
WoUte  man  ihn  also  aus  einer  Erbeinsetzung  von  Seite  seines 
Herrn  auch  wirklich  Erben  (und  natürlich  wiederum  necessarius 
heres)  desselben  werden  lassen,  so  würde  er  die  erworbene  Erb- 
schaft sofort  für  seinen  jetzigen  Herrn  erwerben.  Dieses  ist 
aber  die  Erbschaft  selbst,  oder,  wenn  wir  uns  den  Sklaven  nur 
auf  einen  Bruchtheil  eingesetzt  und  auch  die  übrigen  Erben  als 
necessarii  heredes  denken,  so  sind  es  diese  übrigen  Erben. ^' 
Wir  hätten  uns  also  rein  im  Kreise  bewegt,  und  der  ganze  Vor- 
gang wäre  ohne  jede  sichtbare  praktische  Wirkung  verhtafen. 
Darum  haben  die  Römer  eine  solche  praktisch  ganz  leere  und 


12)  Den'Sats,  dass  „per  hereditariam  serTum,  quod  est  eiosdem 
hereditatiSy  heredi  acquiri  non  potest,  et  maxlme  ipsa  hereditas  *' :  L.  18  D. 
de  A.  R.  B.  41 ,  1 ;  s.  auch  L.  1  §.  16  D.  de  acq.  poas.  41,  2,  L.  43  D. 
de  aeq.  her.  29,  2,  und  vgl.  Adolph  Schmidt,  Die  Persönlichkeit  des 
Sklaven  nach  römischem  Becht.  Abth.  I.  (Freibnrger  Programm  von  1868) 
S.  8A  ff. ,  -—  diesen  Satz  darf  ich  bei  meiner  rein  hjpothetiscben  Betrach- 
tung wohl  fUglich  ganz  bei  Seite  lassen ,  obschon  ich  nicht  lengnen  will, 
dass  er  mit  der  sogleich  im  Texte  sn  erwähnenden  Regel  ebenfalls  in  einer 
Beziehung  stehen  könnte. 
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erfol|^o6e  Erbeinsetzung  lieber  gleich  von  vornherein  för  ankräftig 
erklärt    Wer  dieses  hätte  fOr  zu  weit  gegangen  erklären  wollen, 
dem  hätte   es  freilich  an  einem  nahe  liegenden  Einwurfe  nicht 
gefehlt    Hätte  er  doch   nur  darauf  hinzuweisen  brauchen,  dass 
der  Sklaye  bei  dem  Tode   des  Testators   bereits  frei  geworden 
oder  veräussert  sein  könnte;  und  dann  stehe  ja  einer  Wirksam- 
keit der  Erbeinsetzung  nichts  mehr  im  Wege.    Allein  auf  solche 
Möglichkeiten  haben  die  Römer  hier   so   wenig   eine  Bücksicht 
genommen,  als  bei  den  Legaten.    Wie  sie  in  Gemässheit  der 
r^gula  Gatoniana  b'iei  den  letzten   bloss  auf  den  Zeitpunkt  der 
Testamentserrichtung  achteten  und  jedem  Legate  die  Gfiltigkeit 
absprachen,    welches,  gesetzt    der  Testator  wäre  alsbald  nach 
der  Testamentserrichtung  gestorben,    keinen  sichtbaren  prakti- 
schen Erfolg    hätte    bewirken    können,    ohne    die   Möglichkeit 
einer  spätem  Veränderung  der  Umstände  irgend  zu  berücksich- 
tigen:   ganz    ebenso    behandelten    sie    auch    die    Erbeinsetzung 
eigener  Sklaven. ^^    Biese  sollte  also  ebenfalls  nur  gelten,  wenn 
sie  nach  Maassgabe  der  Umstände,  wie  sie  zur  Zeit  der  Testa- 
mentserrichtung lagen,   einen  wirklichen  und  sichtbaren  prakti- 
schen Erfolg  haben  konnte.    In  der  Regel  war  das  bloss  dann 
der  Fall,  wenn  der  eingesetzte  Sklave  zugleich  für  frei  erklärt 
war.     Ausnahmsweise  war  es  aber  auch  der  Fall,    wenn  der 
eingesetzte  eigene  Sklave  zu  dem  castrense  peculium  eines  Haus- 
sohnes des  Testators  gehörte.    Denn  dann  fiel  er  in  dem  Augen- 
blicke des  Todes  des  Testators  alsbald  in  das  Eigentiium  des 
Sohnes  und  machte  also  durch  den  Erbschaftserwerb  den  letztem 
zum  Erben  des  Testators;  und  zwar,  da  er  selbst  necessarius 
heres  seines  gewesenen  Herrn ,  des  Testators,  war,  zum  neces- 
sarius heres.    So  ist  auf  dem  Standpunkte,  aus  welchem  Mäcian 
das   castrense  peculium  betrachtet,    seine  Entscheidung  in  der 
L.  18  pr.  cit  wohl  gerechtfertigt. 


13)  Vgl.  Oai  n,  186,  187,  Ulp.  XXH,  11,  12.  Man  sieht  auch 
hier  wieder ,  dass  die  regola  Catomana  keinesweges  bloss  bei  den  Legaten, 
sondern  —  wenigstens  der  Sache,  wenn  auch  vielleicht  nicht  dem  Namen 
wich  —  nicht  minder  auch  bei  den  Erbeinsetznngen  galt ,  nnr  dass  hier 
seltener  Gelegenheit  zn  ihrer  Anwendung  war.  S.  Vangerow,  Lehrb.  der 
Fand.  H.  §.  540.  HI.  (7.  Aufl.  S.  508  ff.),  und  Tgl.  auch  GaL  II,  128. 
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• 

Doch  ich  höre  ein  neues  Bedenken.  Der  castrensische 
Sklave  soll  als  eigener  Sklave  des  Testators  necessarios  heres 
desselben  werden,  da  er  aber  mit  dem  Tode  des  Testators  als- 
bald eigener  Sklave  des  Sohnes  wird,  für  diesen  die  Erbschaft 
erwerben.  Wie  ist  dieses  möglich?  Um  den  Sklaven  fOr  einen 
necessarias  heres  des  Testators  zu  erklären,  müssen  wir  anneh- 
men, dass  er  die  Erbschaft  noch  als  eigener  Sklave  desselben 
erworben  habe.  War  er  aber  nach  dem  Tode  des  Testators,  wenn 
auch  nur  noch  einen  einzigen  Augenblick,  ein  eigener  Sklave 
desselben,  so  war  er  mindestens  in  dem  n&mlichen  Augenblick 
auch  Stück  'seiner  Erbschaft,  musste  also  die  Erbschaft  für  die 
letztere  erwerben;  das  heisst,  der  ganze  Vorgang  konnte  keine 
wirkliche  praktische  Bedeutung  habe^.  Und  daran  kann  es  auch 
nichts  ändern,  dass  der  Sklave  in  dem  nächsten  Augenblick  in 
das  Eigenthum  des  Sohnes  kommt.  Denn  eines  von  beiden. 
Entweder  wird  mit  dem  Momente  des  Todes  des  Testators  der 
Sklave  Eigenthum  des  Sohnes:  dann  kann  er  nicht  necessarins 
heres  des  Testators  werden.  Oder  er  bleibt  noch  so  lange 
eigener  Sklave  des  letztem,  um  sein  necessarins  heres  zu  werden : 
dann  konnte  er  aber  die  Erbschaft  nicht  für  den  Sohn  erwerben. 

Die  Schwierigkeit  ist  unverkennbar.  Nur  darf  man  nicht 
glauben,  dass  sie  nicht  oder  in  geringerm  Maasse  vorhanden 
wäre,  wenn  ein  eigener  Sklave  des  Testators  mit  der  Freiheit 
zum  Erben  eingesetzt  ist  Denn  solchen  Falles  darf  man  sich, 
wiU  man  anders  mit  der  Auffassung  der  römischen  Juristen  im 
Einklänge  bleiben,  den  juristischen  Hergang  nicht  etwa  so  vor- 
stellen, als  ob  mit  dem  Tode  des  Testators  der  Sklave  zuerst 
frei  und  dann  erst,  als  nunmehr  Freier,  Erbe  würde;  sondern 
gerade  umgekehrt.  Wir  lernen  aus  Ulp.  I,  22  und  aus  L.  23  g.  1, 
L.  25  D.  de  manum.  test.  40,  4,  dass  ein  testamentarisch  frei- 
gelassener Sklave  erst  dann  und  in  dem  Augenblicke  die  Frei- 
heit erlangt,  wenn  jemand  aus  dem  Testamente  Erbe  geworden 
ist  Und  dieses  gilt  nicht  bloss  in  dem  Fall,  wenn  dritte 
Personen  zu  Erben  eingesetzt  sind,  sondern  nicht  minder 
auch  in  dem  andern,  wenn  der  frei  erklärte  Sklave  selbst 
zum  Erben  ernannt  ist.  Der  ganze  Unterschied  zwischen  den 
beiden  Fällen  ist  nur  der,    dass  in  dem  zweiten  der  Sklave 
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selbst  durch  sein  eigenes  Erbewerden  jene  nothwendige  Vorbe- 
dingung für  den  Eintritt  der  Freiheit  herstellt.  Necessarius 
heres  wird  ein  solcher  Sklave  nicht  etwa,  weil  er  als  Entgelt 
fGur  die  erhaltene  Freiheit  nunmehr  auch  die  Erbschaft  auf  sich 
nehmen  müsste,  sondern  aus  keinem  andern  Grunde,  als  ein 
von  seinem  Gewalthaber  eingesetztes  Hauskind.  Aus  dem  Grunde 
nämlich,  weil  der  im  Testamente  niedergelegte  Wille  des  Gewalt- 
habers noch  über  seinen  Tod  hinaus  für  seine  Gewaltunterge- 
benen diese  unbedingt  zwingende  Macht  behält.  ^^  Weil  aber 
jetzt,  in  ihm  selbst  ein  Erbe  da  ist,  so  wird  er  sofort  in  dem 
nämlichen  Augenblick  auch  frei 

Am  besten  wird  dieser  Hergang  belegt  durch  folgenden 
Ausspruch  des  Paulus  in  der  L.  58  B.  de  acq.  v.  om.  her.  29,  2 
(IIb.  n.  Regularum): 

Ex  parte  heres  institutus  servus,  et  nondum  adita  hereditate 
a  coherede   eins,  über  et  heres  fit  necessarius,   quia  non  a 


14)  £b  lässt  sich  nicht  billigen ,  wenn  öfters  die  Erscheinung ,  dass 
das  Ton  seinem  Vater  eingesetzte  Hauskind  necessarius  heres  wird,  auf 
den  gleichen  Grund  zurückgeführt  wird,  aus  welchem  nach  dem  Inte- 
staterbrechte der  Buus  unmittelbar  und  ohne  besondere  Erwerbhandlung  in 
den  auf  ihn  treffenden  Bruchtheil  des  Nachlasses  eintritt.  Beides  hat  viel- 
mehr ganz  verschiedene  Ursachen.  Das  zweite  beruht  darauf,  dass  durch 
den  Tod  des  bisherigen  FamiUenhauptcs  der  suus  jetzt  selbst  Familien - 
haupt  wird  (vgl.  L.  195  §.  2  D.  de  Y.*S.  50,  16)  und  daher  ohne  weiteres 
die  Stellung  und  die  Rechte  eines  solchen  in  Ansehung  des  Familienver- 
mögens erhält.  Das  erste  hingegen  hat  nur  allein  den  im  Text  angege- 
benen Grund  und  trifft  daher  bei  Sklaven  und  Personen  im  mancipium 
nicht  minder  zu,  als  bei  Hauskindem  und  bei  der  Ehefrau  in  manu. 
(S.  Gai.  II,  153 — 160.)  Und  bei  Personen,  die  bloss  mittelbar  in  der 
Gewalt  des  Testators  stehen,  also  durch  seinen  Tod  nicht  gewaltfrei 
werden,  nicht  minder,  als  bei  den  seiner  Gewalt  unmittelbar  unterworfenen. 
Letzteres  wird  bewiesen  durch  die  in  der  Anmerkung  11  angefahrten 
Stellen.  Wenn  es  von  vielen  nicht  anerkannt,  vielmehr  der  Begriff  des 
necessarius  heres,  soweit  er  die  Hauskinder  betrifft,  genau  so,  wie  der 
Begriff  des  suus  heres  in  der  Intestaterbfolge  bestimmt  wird,  wie  z.  B. 
von  Göschen,  Vorlesungen  §.  780  und  §.  933  Nr.  3,  und  von  Puchta,  Pand. 
and  Vorles.  §.  450  und  500,  so  hat  dieser  Irrthum  seine  Wurzel  wohl 
hauptsachlich  in  jener  Vermengung  der  Gründe  dem  äussern  Erfolge  nach 
übereinkommender,  innerlich  aber  trotzdem  sehr  verschiedenartiger  Erschei- 
nungen. 

Fitting,  Oaatrense  pecullam.  Q 
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coherede,  sed  a  »emet  ipso  accipit  Itbertatem;  nisi  ita  instita- 

las  fuerit:  „qaum  mihi  qnis  hcres  erit,  Stichus  liber  et  heres 

esto". 

Und  nicht  minder  beweisend  ist   auch   folgende  Stelle  aus 

dem  4.  Buche  dos  Ulpianischen  Sabinuscommentars ,  die  L.  6  §.  4  D. 

de  hered.  inst.  28,  5: 

Sed  si  Sit  cum  libertate  institutus  (sc.  senns),  an  ei  liber- 
tatis  datio   codicillis   adimi  possit,  apud  lulianum  quaeritur. 
Et  putat,  in  eum  casum,  quo  necessarius  fieret,  ademtionem 
non  valere,    ne    a  semet  ipso  ei  adimatur  libertas  (servus 
enim  heres  imtitutus  a  semet  ipso  libertatem  accipit) ;  quae  sen- 
tentia  habet  fationem,  nam  sicuti  legari  sibi  non  potest,  ita 
nee  a  se  adimi. ^^ 
Auch  hier  kann  man  also  fragen:  wie  war  es  möglich,,  dass 
man  den  Sklaven  Erben  werden ,  und  ihn  sogar  die  Erbschaft  für 
sich  selbst  als  nunmehr  Freien   erwerben  liess,  wenn  doch  die 
Freiheit   erst    nach     dem   Erbschaftserwerb   erfolgte    und    erst 
durch  diesen  vermittelt  und  herbeigeführt  werden  musste?    Und 
wenn  man  hier  über  die  Schwierigkeit  hinweg  kam,    so  führte 
der  nämliche  Weg  auch  in  dem  andern  Fall  hinüber,  in  welchem 
die  Sache   nur  in  dem  einen  Stücke  anders  lag,   dass  der  Erbe 
gewordene  Sklave   nicht  frei,  sondern  Eigenthum  eines  andern 
wurde.    Wie  kam  man  aber  in  beiden  Fällen  über  die  Schwierig- 
keit   hinüber?     Das  Hülfsmittel    war    von    be\iiindemswürdiger 
Einfachheit,    wird    aber  vielleicht  gerade  wegen  dieser  grossen 
Einfachheit  dem  Vorwurfe  der  Spitzfindigkeit  begegnen.    Es  lag 
nämlich  in    folgender  Erwägung.     Wenn   auch,   um  nicht  den 
ganzen    wohlgefügten  Bau   des  Rechtssystems   mit  einem  völlig 
singulären   und  willkürlichen  Satze  zu  durchbrechen,   von  Seite 
der  juristischen   Theorie  behauptet  werden  muss,   dass  der  mit 
der  Freiheit  eingesetzte  Sklave  zuvörderst  Erbe  und  erst  in  Folge 
dessen  auch  frei  werde:  so  ist  doch  dieses  zweite  eine  so  unmittel- 
bare und  augenblickliche  Wirkung  jenes  ersten,    dass  praktisch 
beides  nicht   in   verschiedene    auf   einander   folgende   Momente 


15)  Mittelbar  beifeisen  auch  die  L.  9  §.  14,  L.  51  pr.  D.  eod.28,  ft, 
dasB  80  y   wie  im  Text  angegeben,  der  juristisebe  Verlauf  zu  denken  ist. 
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• 
Terlegt  werden  kann,  sondern  vielmehr  &r  vollkommen  gleich- 
zeitig geachtet  werden  muss.  Beides  geht  gleichsam  mit  einem 
Schlage  vor  sich,  wie  we;nn  etwa  jemand,  nm  einen  Gegenstand 
za  spalten,  einen  Meissel  darauf  setzt  und  nun  mit  einem 
Hammer  anf  den  Meissel  schlägt.  Hier  ist  zwar  nichts  sicherer 
and  augenscheinlicher ,  als  dass  der  Hammer  zuerst  den  Meissel 
and  dann  erst  in  Folge  davon  der  Meissel  den  zu  spaltenden 
Gegenstand  trifft;  allein  wer  wird  trotzdem  diese  heiden  Momente 
praktisch  unterscheiden  und  aus  einander  halten  wollen?  Lässt 
sich  aber  der  Moment,  in  dem  der  Sklave  Erbe  geworden,  von 
demjenigen,  in  dem  er  frei  geworden,  praktisch  nicht  unter- 
scheiden, so  wäre  es  reine  theoretische  Haarspalterei,  wenn  man 
ihn  nicht  in  Gemässheit  des  Willens  des  Testators  die  Erbschaft 
för  sich  selbst  erwerben  lassen  wollte.** 

Gesetzt  aber,  der  Sklave  würde  in  dem  Momente,  da  er 
die  Erbschaft  aus  dem  Testamente  seines  Herrn  als  necessarius 
heres  erwirbt,  nicht  frei,  sondern  Eigenthum  eines  andern,  so 
verlangt  es  dann  die  Consequenz,  ihn  die  Erbschaft  für  seinen 
neuen  Herrn  erwerben  zu  lassen.  So  lag  der  Fall  nach  der 
AnfiiGtösung  Mäcian's,  wenn  ein  castrensischer  Sklave  von  dem 
Gewalthaber  des  Haussohns  zum  Erben  ernannt  worden  ist,  und 
seme  Entscheidung  in  der  cit.  L.  18  pr.  D.  h.  t.  49,  17  wird 
sich  daher  nunmehr  vollständig  erklären.*^ 


16)  Zar  Unterstützung  der  Ausführungen  des  Textes  will  ich  es 
nicht  unterlassen  y  anf  eine  ganz  verwandte  Schlussfolgerung  und  Entschei- 
dimg in  der  L.  68  §.  1  D.  de  legat.  I.  (30)  aus  Gaii  lib.  I.  ad  Edict.  proTinc. 
aufmerksam  zu  machen.  Die  Stelle  lautet  so:  Sed  si  seryo  post  mortem 
domini  relictum  legatum  est,  si  quidem  in  ea  causa  durabit,  ad  heredem 
domini  pertineat  usque  adeo,  ut  idcm  iuris  sit,  et  si  testamento  domini 
über  esse  iussus  fuerit;  ante  enim  cedit  dies  leg^ti,  quam  aliquis  heres 
domino  existat,  quo  fit,  ut  hereditati  acquisitum  legatum  postea  berede 
aliquo  existente  ad  eum  pertineat,  praeterquam  si  suus  heres  aliquis  aut 
necessarius  domino  ex  eo  testamento  factus  erit;  tunc  enim,  quia  in  uHum 
concurrit,  ut  et  heres  existat  et  dies  legati  cedat,  prohabüiu»  dieitur,  ad 
iptum  potius,  eui  relietum  ett,  pertinere  legatum ^  quam  ad  heredem  eine,  a 
quo  Uhertatem  eonsequitur, 

17)  XJebngens  scheinen  doch  nicht  alle  romische  Juristen  dergleichen 
Ausnahmen  Ton  der  Ungültigkeit  der  Erbeinsetzung  eigener  Sklayen  ohne 
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Werfen  wir  schliesslich  einen  Rückblick  auf  die  Erörterun- 
gen in  diesem  und  dem  vorigen  Paragraphen ,  so  zeigt  sich ,  dass 
der  Gewalthaber  zwar  noch  immer  als  der  EigenthOmer  des 
castrense  peculium  angesehen  wurde ,  dass  er  aber  doch  zu  Gun- 
sten des  Sohnes  in  der  Verfügung  über  diese  Vermögensmasse 
sehr  erheblich  beschränkt  war.  Ausserordentlich  genau  redet 
also  auch  hier  wieder  die  sechszehnte  Satire  JuvenaFs ,  wenn  es 
in  y.  52  sqq.  heisst: 

nam  quae  sunt  parta  labore 
Militiae,  placuit,  non  esse  in  corpore  census, 
Omne  tenet  cuius  regimen  pater.^* 

§.  17. 

Der  Haussohn  hatte  aber  nicht  allein  das  selbständige  Recht 
der  Verwaltung  und  Nutzung   des  castrense  peculium,  sondern 


Freiheitsertheilung  anerkannt  zu  haben.  Man  vergleiche  die  L.  76  D.  de 
bered.  inst.  28,  6,  wo  in  einem  der  L.  18  pr.  cit.  in  allen  hier  entschei- 
denden Merkmalen  ganz  analogen  Fall  Papinian  dennoch  die  Freiheits- 
ertheilung zur  gültigen  firbeinsetzung  des  Sklaven,  ja  sogar  zur  gültigen 
Bedenkung  mit  einem  Legate  verlangt.  —  Sehr  ungenügend  ist  die  Behand- 
lung der  L.  18 pr.  cit.  bei  Ant.  Faber,  lurispr.  Pap.  tit.  XI.  princ.  VI. 
ill.  12.  £r  fühlt  wohl,  dass  Mäcian's  Entscheidung  mit  andern  (jungem) 
Stellen  in  Widerstreit  stehe,  und  will  sie  daher  so  erklären:  der  Sohn 
werde  necessarius  heres  nur,  falls  er  nach  dem  Vater  intestatus  und  non 
alienato  servo  sterbe;  denn  sonst  würde  sich  ja  erweisen,  dass  der  Vater 
einen  fremden  Sklaven  eingesetzt  hätte,  der  niemals  jemanden  zum  neces> 
sarius  heres  des  Testators  macheu  könne.  Ret  es  cap.  VI.  §.9  (p.  258) 
scheint  wenigstens  die  eigentlichen  Schwierigkeiten  der  Stelle  gar  nicht 
bemerkt  zu  haben.  Ganz  und  gar  verkehrt  ist  die  Auslegung  der  Glosse 
(glo.  Necessarium  ad  h.  1.):  der  Sohn  werde  necessarius  heres;  denn  „aut 
iubet  et  erit  per  eum  (sc.  servum)  heres,  aut  non,  et  erit  per  se necessarius.'' 
18)  Census  ist  hier  natürlich  so  viel,  wie  facultates,  Patrimonium, 
eine  Bedeutung,  in  der  das  Wort  gar  nicht  selten  vorkommt.  S.  Klotz, 
Handwörterbuch  unter  Census.  b.;  Brisson.  de  Verb.  Sign.  v.  Census  nr.  6. 
Vgl.  auch  L.  16  pr.  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1;  L.  7  C.  qui  hon.  ced.  7,  71 ; 
Retes  cap.  II.  §.  2  (p.  243),  cap.  VI.  §.  8  (p.  258).  Wenn  Burchardi, 
Lehrb.  des  röm.  Rechtes.  II.  Abth.  1.  §.  94  Anm.  2  (2.  Ausg.  S.  210)  in  der 
Stelle  Juvenal's  eine  Andeutung  finden  will,  dass  vielleicht  das  castrense 
peculium  steuerfrei  gewesen,  so  fehlt  es  dieser  Vermuthung  doch  wohl  an 
jedem  zulänglichen  Grunde. 
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aach   and   namentlich  das  Recht,  darüber  zu  testieren  und  es 
dadurch  seinem  Gewalthaber  völlig  zu  pntzichen.^ 

Mit  dieser  Testierbefugniss  verhielt  es  sich  im  ganzen  sehr 
einfach.  Der  Haussohn  konnte  vor  allen  Bingen  in  Ansehung 
des  castrense  pecuüum  einen  oder  mehrere  Erben  ernennen; 
denn  dieses  war  der  eigentliche  Inhalt  und  Zweck  des  ihm 
ertheilten  Privileges.  Daneben  konnte  er  aber  in  seinem  Testa- 
mente gewiss  von  Anfang  an  auch  noch  andere  letztwillige  Ver- 
fügungen machen;  nämlich  dieselben,  wie,  abgesehen  von  der 
Gewaltmitergebenheit  alles  andere  gleich  gedacht,  ein  pater- 
familias.  Also  natürlich  nicht  solche,  welche  Rechte  voraus- 
setzten, die  er  nicht  hatte;  denn  dergleichen  wären  ja  auch 
einem  paterfamilias  nicht  möglich  gewesen.  Darum  konnte  z.  B. 
der  Haussohn  seinen  Kindern  keinen  Tutor  ernennen.  Hiezu 
gehört  väterliche  Gewalt,  die  nicht  dem  Haussohn,  sondern  seinem 
Gewalthaber  zustand.  Femer  konnte  aus  dem  gleichen  Grunde 
in  dem  Testamente  des  Haussohns  keine  echte  Pupillarsnbstitution 
vorkommen.*  Aber  auch  zu  Ictztwilligen  Verfügungen,  die 
nothwendig  Eigenthum  voraussetzen,  war  der  Haussohn  in  der 
Zeit,  die  uns  hier  beschäftigt,  in  Betreff  der  castrensischen 
Sachen  noch  nicht  fähig;  denn  das  Eigenthum  derselben  wurde 
ja  noch  immer  nicht  ihm,  sondern  seinem  Gewalthaber  zuge- 
schrieben. Wegen  dieses  mangelnden  Eigenthums  konnte  er  z.  B. 
castrensische  Sklaven  nicht  direct  testamentarisch  für  frei  erklären;' 
und  für  diese  Consequenz  besitzen  wir  sogar  in  der  L.  19  §.  3  D. 
h.  t  49,  17  ein  zwar  nur  mittelbares,  aber  deswegen  nicht 
minder  deutliches  äusseres  Zeugniss.  Denn  aus  der  ganzen  Dar- 
stellung dieser  Stelle  geht  doch  unverkennbar  hervor,  dass  auch 


1)  DicBes  Verhältniss  klingt  noch  in  dem  Sprachgebrauche  der 
spätem  Zeit  nach:  non  nunc  aoquiritur,  sed  non  adimitur  oder  fton  alienatur 
u.  dgl.:  L.  1  §.  22  D.  de  coUat.  37,  6,  L.  9  D.  h.  t.  49,  17  (ülp.),  L-  17 
pT.  D.  h.  t.  (Papin.),  L.  19  §.  8  D.  h.  t.  (Tryphon.).  Es  beweist  wiederum 
deutlich,  dasa  bei  Lebzeiten  des  Sohnes  der  Gewalthaber  als  der  Eigen- 
thumer  des  castrense  peculium  galt. 

2)  Beides  galt  selbst  noch  in  dem  spätem  Rechte.  Vgl.  L.  28  D. 
de  test.  mü.  29 ,  1  (ülp.)  und  L.  41  §.  4  D.  eod.  (Tryphon.).  S.  §.  29. 

3)  Vgl.  z.  B.  Gai.  II,  267,  Ulp.  I,  23. 
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die  testamentarische  FreflasBnng  eines  castrensischen  Sklaven  dem 
Hanssohn  erst  seit  der  Verordnung  Hadrian's  möglich  war,  die 
ihm  überhaupt  die  Freilassung  solcher  Sklaven  als  ein  selbstän- 
diges und  von  dem  Grewalthaber  unabhängiges  Recht  gewährte. 
Desgleichen  konnte  ihm  wegen  des  nämlichen  Mangels  ein  eigent- 
liches Yindicationslegat  castrensischer  Sachen  nicht  möglich  sem> 
Dieses  war  jedoch  praktisch  nicht  von  sehr  grossem  Belange. 
Nicht  nur  wegen  des  bei  Gai.  n,  197  erwähnten  SC.  Noronia^ 
num,  sondern  auch,  weil  es  ja  Oberhaupt  bei  den  Soldatentestar 
menten  mit  den  Formen  und  gebrauchten  Ausdrücken  so  genau 
nicht  genommen  wurde.  Und  man  darf  nicht  vergessen,  dass 
bis  auf  Hadrian  das  Testament  des  Haussohns  über  sein  castrense 
peculium  allemal  auch  das  Testament  eines  Soldaten  war,  da 
seine  Testierbefugniss  nicht  länger  dauerte,  als  sein  Soldaten- 
stand, und  dass  diesem  Testament  also  stets  alle  Privilegien  des 
Soldatentestamentes  zu  gute  kamen. 

Gesetzt  nun,  dass  der  Haussohn  mit  Hinterlassung  eines 
gültigen  Testamentes  verstarb,  und  dass  die  von  ihm  einge- 
setzten Erben  auch  antraten,  so  gieng  das  castrense  peculium 
als  hereditas  und  nach  dem  Rechte  der  hereditas  auf  sie  über.^ 


4)  Vgl.  Gai.  II,  196,  Ulp.  XXIV,  7,  11  a  und  andere  SteUen.  Der 
AuBspruoh  im  Texte  wird  in  interessanter  Weise  unterstützt  durch  folgende 
Aeusserung  der  Turiner  Institutionenglosse  nr.  132  ad  Inst.  II,  7  de 
donat  §.  1  Y.  per  omnia  fere  (Zeitschrift  für  Rechtsgcschichte  VII.  S.  60) : 
„Fere''  dixit,  quia  filius  familias  habens  castrense  peculium  donationes 
quidem  mortis  causa  fkcere  potest,  legatum  vero  relinquere  non  potest.  Diesen 
auffallenden  Satz,  der  für  das  Justinianische  und  schon  für  das  spatere 
klassisehe  Kecht  laut  der  Aussprüche  des  Gaius  in  der  L.  17  §.  3  D.  de 
test.  mil.  29,  1,  des  Paulus  in  der  L.  18  pr.  D.  ad  L.  Falc.  35,  2  und  der 
L.  15  D.  de  m.  c.  don.  39,  6,  endlich  des  Papinian  in  der  L.  17  §.1 
D.  h.  t.  49,  17  entschieden  nicht  richtig  ist,  kann  der  Verfasser  der  Glosse 
unmöglich  erfunden  haben.  Auch  ist  nicht  zu  glauben,  dass  ihn  wegen 
mangelhafter  Kenntniss  der  Quellen  eine  falsche  allgemeine  Theorie  dazu 
rerführt  haben  könnte,  da  alle  Analogie  nicht  für,  sondern  gegen  eine 
solche  Unterscheidung  sprach.  Es  bleibt  also  nichts  übrig,  als  die  An- 
nahme, dass  hier  aus  einem  altem  Juristen  geschöpft  sei,  der  noch  auf 
dem  Boden  der  ursprünglichen  Auffassung  des  castrense  peeuUum  stand. 

5)  Ifan  Tergleiohe  einstweilen  die  L.  2  und  die  L.  9  D.  h.  t.  49,  17, 
beide  von  XJlpian.    Vollständigere  Belege    werden  später  gegeben  werden. 
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Und  hierüber  bestand  unter  den  römischen  Juristen  schwerlich 
jemals  ein  eigentlicher  Streit;  denn,  wenn  der  Haussohn  über 
das  castrense  peculiom  gültig  testieren,  das  heisst  einen  £rben 
ernennen  konnte,  so  verstand  sich  doch  als  die  nothwendigste 
Folge  ganz  Ton  selbst,  dass  es  durch  den  Antritt  des  ernannten 
Erben  zur  hereditas  werden  und  als  solche  beurtheilt  werden 
müsse.  ^  Wenn  daher  Ulpian  in  der  L.  2  §.2  D.  fam.  erc.  10,  2 
erklärt:  fortius  defendi  potest,  hereditatem  effectam  per  wMtitur 
iiones,  so  dürfen  wir  dabei  nicht,  wie  Mühlenbruch  in  dem 
Archiv  für  die  civilistische  Praxis  XVII.  S.  342  Anm.  43  tbut, 
an  eigene  Constitationen  gerade  über  diesen  Punkt  denken, 
sondern  nur  an  eine  Folge ,  welche  aus  der  dem  Haussohn  durch 
Constitutionen  verliehenen  Testierbefugniss  von  selbst  auf  dem 
Wege  der  logischen  Schlussfolgerung  herzuleiten  war.^ 


6}  Dnrch  diesen  höchst  einfachen  Bchlass  widerlegt  sich  von  Tom- 
heroin  die  Meinong  mancher  Schriftstellisr ,  als  ob  die  KÖmer  den  Ton  dem 
Haassohn  ernannten  Erben  doch  nicht  für  einen  ganz  eigentlichen  heres 
angesehen  hätten.  So  schon  Ant  Faber,  Inrispr.  Pap.  tit.  XI.  prine. 
VI.  ÜL  1  in  f.;  femer  Mühlenbrach  in  den  Obseryatt.  iur.  rom.  (1818) 
p.31  und  in  dem  Archiv  für  die  civilist.  Praxis  XVII.  S.  341  fg.,  Hasse 
ebendaselbst  Y.  S.  48,  bes.  Anm.  85,  Zimmern,  Geschichte  des  röm. 
Privatrechts  I.  §.  187  (S.  687),  Glück,  Commentar  XXXIV.  S.  104.  Von 
den  Quellen  wird  diese  Annahme  in  keiner  VT'eise  unterstützt.  Einer  der 
stärksten  Gründe,  die  man  zu  ihren  Gunsten  anfahrt,  ist  z.  B.  der,  dass 
Paulus  in  der  L.  34  pr.  B.  de  H.  P.  5,  3  sagt:  Filüfamilias  militis  puio 
peti  posse  hereditatem  ex  testamento  nobis  obvenientem.  Daraus  soll  sich 
nämlich  ergeben,  dass  Paulus  dieses  bloss  als  seinfi  Frivatmeinung  vor- 
trage! Der  Hauptgrund  scheint  aber  in  dem  Gedanken  zu  liegen,  dass 
es  doch  gar  zu  singulär  sein  würde ,  wenn  ein  Haussohn  einen  eigentlichen 
heres  haben  könnte.  Und  sicherlich;  mit  einer  Singularität  haben  wir  es 
unzweifelhaft  zu  thun.  Allein  sie  besteht  nur  darin,  dass  der  Haussohn 
testieren,  das  heisst  sich  einen  Erben  ernennen  kann.  Dass  der  ernannte 
dann  auch  wirklicher  Erbe  wird ,  ist  nichts  weiter  mehr ,  als  eine  einfache 
und  unvermeidliche  Consequenz.  —  Ueber  eine  andere  Frage,  die  man 
aufgeworfen  hat,  ob  der  von  dem  Haussohn  ernannte  Erbe  prätorischer 
Successor  sei,  oder  die  Rechte  eines  Civüerben  habe  (Hasse  a.  a.  0., 
Glück  a.  a.  0.  S.  105),  kann  ich  mit  einer  blossen  Erwähnung  hinweggehen. 

7)  Man  vergleiche  auch  die  L.  18  pr.  D.  de  stip.  serv.  45,  3  (Papin.), 
wo  bei  allen  übrigen  Schwierigkeiten  der  Stelle  doch  wenigstens  dieses 
Verhältniss  ganz  deutlich  zu  Tage  kommt. 
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Zu  seinem  Erben  konnte  der  Haassohn  natürlich  auch  seinen 
Gewalthaber  einsetzen.  Dann  Meng  es  von  diesem  ab,  ob  er 
antreten  nnd  also  das  castrense  pecnlinm  nach  Erbschaftsrecht, 
oder  ob  er  ausschlagen  und  es  folglich  nach  Pecolienr^chte  haben 
wollte.* 

§.18. 

Falls  nämlich  der  Haussohn  ohne  ein  gültiges  Testament 
verstarb y  sei  es,  dass  er  gar  keines  hinterlassen,  oder  aber, 
dass  niemand  daraus  Erbe  wurde:  so  machte  sich  wiederum  der 
Umstand  geltend,  dass  das  castrense  peculium  seiner  juristischen 
Natur  nach  nicht  etwa  ein  eigenes  Yermögen  des  Sohnes  war, 
sondern  ein  blosses  peculium,  wenn  auch  immerhin  ein  vielfach 
ausgezeichnetes.  Dieses  peculium  war  nicht  durch  testamenta- 
rische Verfügung  des  Sohnes  dem  Gewalthaber  entzogen.  Daraus 
folgte  von  selbst,  dass  es  als  peculium  bei  dem  Gewalthaber 
zurückblieb  und,  da  nunmehr  jeder  Anlass  zu  einer  bosondem 
Auszeichnung  aufgehört  hatte,  deren  einziger  Grund  überhaupt 
nur  eine  Begünstigung  des  Sohnes  gewesen,  ganz  nach  den 
nämlichen  Rechtsgrundsätzen,  wie  jedes  andere  bei  dem  Tode 
des  Gewaltuntergebenen  an  den  Gewalthaber  thatsächlich  zurück- 
fallende peculium,  beurtheilt  wurde. ^ 

Von  der  Intestaterbfolge  war  dieser  Vorgang  für  die  rein 
theoretische  Betrachtung  natürlich  sehr  wesentlich  verschieden. 
Nichts  desto  weniger  konnte  er  aus  dem  praktischen  Standpunkte 
von  Anfang  an,  seitdem  der  Haussohn  über  das  castrense  peculium 
testieren  konnte,  kaum  anders,  als  in  dem  Lichte  einer  Art  von 


8)  Doeh  wurde  wohl  von  Anfang  an  das  £dict  Si  quis  omissa  causa 
testamenii  auf  ihn  angewandt.  Man  yergleiche  L.  17  §.  3  D.  de  test.  miL 
29,  1  (Gai.),  L.  17  §.  1  D.  h.  t.  49,  17  (Papin),  L.  18  pr.  in  f.  D.  ad 
L.  Falc.  35,  2  (Paul.),  und  verbinde  damit  dieL.  1  §.  9,  L.  4  §.  2  D.  si 
quis  omissa  c.  test.  29 ,  4. 

1)  Auch  dieses  spiegelt  sich  noch  in  dem  Sprach  gebrauche  der 
spätem  Zeit:  castrense  peculium  apud  patrem  remanet  oder  residet  u.  dgl.: 
L.  1  D.  h.  t.  49,  17,  L.  44  pr.  D.  de  legat.  I.  (30),  beide  von  Ulpian, 
L.  14  §.1,  L.  17  pr.  D.  h.  t  von  Papinian,  L.  18  pr.  D.  ad  L.  Falc. 
35,  2  von  Paulus,  L.  5  C.  h.  t.  12,  37  von  Diodetian  und  Maximian. 
Vgl  auch  §.17  Anm.  1. 
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Intestaterbrecht  erscheinen,  und  es  ist  daher  leicht  erklärlich, 
dass  man,  wie  wir  aas  der  L.  10  pr.  D.  ad  SC.  Tertull.  38,  17, 
einem  Bruchstück  aus  dem  IIb.  n.  Senatasconsnltomm  des  Pom- 
ponins,  ersehen,  schon  frühzeitig  zu  der  Frage  gelangte,  ob 
nicht  bei  testamentlosem  Tode  des  Hanssohnes  unter  Umständen 
seine  Matter  kraft  des  SC.  Tertullianum  mit  Vorzug  vor  seinem 
Gewalthaber  das  castrense  peculium  erhalten  müsse.  Pomponias 
entscheidet  sich  für  die  Verneinung.  Denn ,  wenn  dem  Haassohn 
die  Vergünstigung  eingeräumt  sei,  sich  durch  letzten  Willen  in 
Ansehung  des  castrense  peculium  einen  Erben  zu  ernennen,  so  dürfe 
man  daraus  noch  nicht  ohne  weiteres  folgern ,  dass  er  zu  diesem 
Yermögen  ganz  und  gar  die  Stellung  eines  paterfamilias  einnehme, 
nnd  dass  es  folglich,  falls  der  Haussohn  ohne  Testament  ver- 
sterbe, nnn  auch  einer  Intestaterbfolge  und  den  Grundsätzen 
derselben  unterliege.  Doch  ich  will  lieber  die  Stelle  selbst  reden 
lassen.     Sie  lautet  so: 

Si  filinsfamilias  miles  non  sit  testatus  de  his ,  quae  in  castris 
acquisierit,  an  ea  ad  matrem  pertineant,  videndum  est.  Sed 
non  puto;  magis  enim  tudieio  mtlüum  hoc  beneficium  conces- 
sum    est,    fWH  ut  omnimodo   quasi  patres/amiliarum  in  ea  re 

Auch  dann    nahm   das  castrense  peculium  die  Eigenschaft 
emes  gewöhnlichen  Peculinms  an ,  wenn  der  Sohn  schimpflich  vom 


2)  Hau  könnte  etwa  noch  fragen,  wie  überhaupt  der  von  Pompo- 
niuB  angeregte  Zweifel  möglicb  gewesen,  da  nach  dem  SC.  Tertullianum 
die  Mutter  ohnehin  durch  den  Vater  auBgeschlossen  war.  Vgl.  Ulp. 
XXVI,  8;  §.  3  I.  de  SC.  Tert.  3,  8;  L.  10  D.  de  suis  et  legit.  38,  16;  L.  2 
§.  lö— 19,  L.  3,  L.  6  §.  2  D.  ad  SC.  Tert.  38,  17 ;  L.  2  C.  eod.  6,  56. 
Manche  haben  darin  wirklich  eine  ernstliche  Schwierigkeit  erblickt ,  z.  B. 
Ant  Faber,  lurispr.  Pap.  tit.  XI.  princ.  VI.  ill.  6,  vgl.  Retea  cap.  IX. 
§.7  (p.  270).  Allein  Pomponius  setzt  in  der  Stelle  natürlich  einen  Fall 
▼onus,  in  dem  bei  eintretender  Intestaterbfolge  die  Mutter  zunächst  berufen 
väre,  und  ein  solcher  ergiebt  sich  sofort,  wenn  wir  uns  den  Vater  als 
gestorben  und  den  filiusfamilias  miles  in  der  Gewalt  des  Grossvaters  denken; 
denn  dem  Grossyater  geht  nach  dem  SC.  Tertullianum  die  Mutter  vor: 
^.2  %,  15  D.  ad  SC.  Tert.  38,  17;  §.  3  L  eod.  3,  3.  Schon  Ret  es  hat 
dieses  ganz  richtig  ausgeführt  Eine  andere  Auslegung  giebt  Schirmer, 
Handbuch  des  röm.  Erbrechts  I.  S.  155  Anm.  U. 
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Heer  entlassen  wurde.  £r  hatte  damit  jeden  Antlieil  an  den 
Begfinstignngen  des  Soldatenstandes  verwirkt^ 

Schwieriger  wird  die  Frage  bei  der  Voraassetziing  ehren- 
hafter Verabschiedung.  Wir  wissen  zwar,  dass  in  der  Zeit,  bei 
welcher  wir  hier  verweilen,  der  Sohn  als  veteranns  nicht  mehr  fiber 
das  castrense  pecolinm  testieren  konnte  (§.  2);  allein  es  kann 
gleichwohl  sehr  zweifelhaft  sein ,  ob  er  nicht  immer  noch  wenig- 
stens die  selbständige  Verwaltung  desselben  behielt,  oder  ob  er 
sie  nicht  allermindestens  so  lange  behielt,  als  die  Geltang  seines 
während  des  Soldatenstandes  errichteten  Testamentes  fortdauerte, 
das  heisst  noch  ein  Jahr  lang  seit  der  Verabschiedung.^  Ich 
enthalte  mich  bei  dem  gänzlichen  Stillschweigen  der  Quellen  selbst 
jeder  Mnthmassung  hierüber. 

Es  bleibt  jetzt  nur  noch  der  Fall  zu  betrachten,  dass  der 
HauBsohn  während  der  Dauer  seiner  privilegierten  Stellung  gewalt- 
frei wird,  sei  es  durch  den  Tod  seines  Vaters,  sei  es  dnrdi 
Emancipation.  In  diesem  Fall  wurde  aber  das  castrense  pecu- 
lium  volles  freies  Eigenthum  des  Sohnes.  Namentlich  kam  es 
also  bei  dem  Tode  des  Vaters  nicht  etwa  gleich  einem  gewöhn- 
lichen Peculium ,  in  die  Erbschaft  desselben ,  sondern  es  fiel  aus- 
schliesslich dem  Sohne  zu.  Und  auch  dieses  war  ohne  Zweifel 
von  Anfang  an  anerkannt  worden.  Denn  nicht  nur  wird  es  in 
dem  pr.  I.  quib.  non  est  perm.  2,  12  mit  als  eine  unmittelbare 
Folge  aus  der  dem  Haussohn  verliehenen  Testierbefugniss  auf- 
geführt,* sondern  es  wird  auch  von  Mäcian  in  der  L.  18  pr.  D. 


3)  Dieses  galt  selbst  noch  in  der  Folgezeit:  L.  26  D.  de  test  mü. 
29 ,  1  Yon  Macer. 

4)  Ulp.  XXIII,  10  in  f.,  §.  S  I.  de  mil.  test.  2,  11,  L.  21,  26, 
38  pr.  D.  eod.  29,  1  ,  L.  5  C.  eod.  6,  21.  Diese  beschränkte  Dauer  der 
Gültigkeit  besieht  sich  freilich  nur  auf  diejenigen  Testamente ,  die  ihren 
Rechtsbestand  bloss  auf  die  militärischen  Privilegien  stützen  können ,  nicht 
auf  diejenigen,  die  auch  abgesehen  yon  dem  Soldatenstande  ihres  Urhebens 
gültig  sein  würden.  Jenes  traf  aber  bis  auf  Hadrian  bei  Testamenten  von 
Haussöhnen  über  ihr  castrense  peculium  allemal  zu,  selbst  wenn  sie  etwa 
in  der  gemeinrechtlichen  Form  errichtet  waren,  da  die  Testierbefugniss 
über  das  castrense  peculium  mit  dem  S<ddatenstand  aufhörte. 

5)  In  den  Worten:  Ex  hoc  intelligere  possumus:  quod  in  oastriB 
acquisierit  miles,   qui  in  potestate  patris  est, neque  patre  mottuo 
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L  t  49,  17  vorausgesetzt  Denn  die  darin  gegebene  Entschei- 
dang  lässt  sich,  wie  wir  gesehen  haben,  nicht  anders  erklftren? 
als  mit  der  Annahme,  dass  in  dem  Augenblicke  des  Todes  des 
Vaters  und  Gewalthabers  der  Sohn  alsbald  das  volle  nnd  alleinige 
£igentham  des  castrense  pecnünm  nnd  der  dazu  gehörigen  Sachen 
erlange.  (§.  16.)  Die  Ableitung  dieses  Satzes  ans  der  Testierbefag- 
oiss  geschah  wahrscheinlich  mittels  folgender  Erwägung.  Wenn  der 
Sohn  schon  als  Haussöhn  die  Testierbefugniss  über  sein  castrense 
peculium  habe,  so  könne  er  sie  dadurch,  dass  er  gewaltfrei  werde, 
also  in  eine  bessere  rechtliche  Lage  komme,  nicht  einbttssen. 
Solle  er  sie  aber  behalten,  so  müsse  man  ihm  das  castrense 
pecnlium  nunmehr  als  eigenes  Vermögen  zuschreiben,  da  bei 
einem  Gewaltfreien  von  einem  peculium  nicht  mehr  die  Rede 
sein  könne. 

In  diesem  Stücke  verhielt  sich  also  das  castrense  peculium 
ähnlich,  wie  die  für  eine  Haustochter  bestellte  dos.^  Galt  aber 
die  Analogie  noch  in  weiterm  Umfange?  Musste  der  Haussohn 
seinen  Geschwistern,  falls  er  neben  ihnen  den  Vater  beerben 
woUte,  das  castrense  peculium  wenigstens  conferieren?  Ich  halte 
es  für  nicht  zu  gewagt,  diese  Frage  zu  bejahen.  Zwar  lässt 
sich  dafür  kein  unmittelbares  Quellenzeugniss  beibringen,  und 
aus  der  spätem  Zeit  finden  sich  sogar  vielfache  bestimmte  Zeug- 
nisse für  das  Gegentheil.  (§.  27.)  Allein  da  Ulpian  in  der 
L  1  §.  15  D.  de  coli.  37,  6  diese  Befreiung  von  der  Cbllation 
auf  kaiserliche  Constitutionen  gründet,  so  glaube  ich,  dürfen  wir 
schliessen,  dass  man  sie  ursprünglich  noch  nicht  zugestand.^    Die 


enm  fratribas  conunune  esse ,  sed  soilioet  preprium  dus  etu  id  quod  in 
castris  acquifiierit.  Der  leiste  6ats:  sed  soilicet  rel.  bildet  also,  wie  ich 
g;laabe,  (wenigsteiis  im  Siaoe  des  ursprünglichen  Verfassers;  YfjL  §.15 
AniQ.  2),  einen  Gegensatz  bloss  zu  dem  unmittelbar  Torhergehenden :  neque 
patre  mortuo  rel. ,  und  nicht  etwa  zu  allen  diiei  vorausgehenden ,  mit  £x  hoc 
intelUgegre  possumus  eingeleiteten  Sätzen.     Vgl.  auch  Theophil,  ad  h.  1. 

6)  Ich  Terweise  a«f  Fein,  Das  Becht  der  Collation  (ISIS)  S.  147  ff. 
Man  vergleiche  besonders  die  L.  14  pr.  in  f.  D.  ad  L.  Falo.  35,  2:  dos 
in  hereditate  patris  non  invenitur. 

7)  Fein  S.  61  Anm.  129  will  die  L.  1  §.  15  oit  nur  auf  einen 
Emaneipierteb  beziehen;  allein  zu  einer  solchen  Beschränkung  besteht  durchs 
aus  kein  Grand.    Zwiem  versteht  sich  w«hi  von  selbst,  dass  die  Freiheit 
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L.  54  D.  ad  SC.  Trcb.  36 ,  1  gewährt  einigen  Anhs^t,  an  Marc 
Aurel  als  den  Urheber  dieser  Yergttnstigang  zu  denken.^ 

§.  19. 

In  dem  geschilderton  Rechtszustande  traten  seit  Hadiian 
wesentliche  Yeränderongeu  zu  Gunsten  des  Sohnes  ein.  Den 
Anstoss  dazu  gaben  drei  Verordnungen  dieses  Kaisers,  für  die 
sich  leider  nur  die  Reihenfolge,  nicht  aber  die  Zeit  selbst  mit 
einiger  Wahrscheinlichkeit  bestinmien  lässt 

1)  Die  erste  Verordnung  war  die  schon  firtlher  besprochene 
(§.  2),  dass  der  Haussohn  über  sein  castrense  peculinm  auch 
noch  als  veteranus,  das  hcisst  nach  ehrenhafter  Verabschiedung 
von  dem  Soldatenstande,  soUte  ein  Testament  errichten  dürfen.^ 


von  der  Collation  castrensischer  Erwerbungen  entweder  gleichermaassen 
für  den  saus  und  den  emancipatus  gelten  musste,  oder  für  keinen  von 
beiden.  Denn  der  Emancipierte  braucht  überhaupt  nur  zu  confericren,  was, 
wenn  er  suus  wäre,  bei  der  Theilung  der  väterlichen  Erbschaft  mit  cur 
Yertheilung  käme.     Vgl.  Fein  S.33  fg.,  61  ff. 

8)  Denn  es  heisst  in  der  Stelle:  Quum  enim  de  conferendis  bonis 
fratribus  ab  emancipato  filio  quaereretur,  praecipuum  autem,  quod  in 
castris  fuerat  acquisitum  militi,  reUnqui  placeret,  consultus  Imperator 
(sc.  Divus  Marcus) constituit  rcl.  Hätte  Papinian  nur  eine  allge- 
mein anerkannte  Rechtswahrheit  aussprechen  wollen,  so  hätte  er  doch 
wohl  das  Präsens  placeat  gebraucht.  Indem  er  sich  der  vergangenen  Zeit, 
wie  bei  quaereretur,  bedient,  scheint  er  vielmehr  anzudeuten,  erst  Marcos 
habe,  bei  Gelegenheit  des  von  Papinian  berichteten  Eechtsfalls  oder  schon 
früher,  bestimmt,  was  ein  Soldat  im  Kriegsdienst  erworben,  brauche  nicht 
conferiert  eu  werden.  Ich  habe  übrigens  schon  durch  die  vorsichtige  Fas- 
sung des  Textes  zugegeben ,  dass  der  Schluas  kein  besonders  zwingender  ist. 

1)  Pr.  I.  quib.  non  est  perm.  2,  12,  Theophil.  ad.  h.  I.  Vorausgesetzt 
wird  dieses  Recht  des  veteranus  in  einer  ganzen  Reihe  von  Stellen:  GaL  II, 
106  =  §.  9  I.  de  test.  ord.  2 ,  10,  L.  19  §.  2  D.  h.  t.  49,  17  (Tryphon.), 
L.  17  §.  1  D.  eod.  (Papin.),  L.  23  D.  de  testamento  müitis  29,  1  (Ter- 
tuU.),  L.  20  §.  2  D.  qui  testamenta  facere  possunt  28,  1,  L.  6  §.  13  D.  de 
iniusto,  rupto,  irrito  facto  testamento  28,  3,  L.  13  §.  1  B.  de  testamento 
militis  29 ,  1 ,  L.  9  D.  de  iure  codioillorum  29,  7 ,  L.  1  §.  8  D.  de  B.  P. 
seeundum  tabulas  37,  11,  sämmtlich  von  ülpian,  L.  18  pr.  D.  ad  L.  Fal- 
cidiam  35 ,  2  (Paulus) ,  L.  114  pr.  D.  de  legatis  I.  (30)  von  Marcian. 
Endlich  gehört  hierher  auch  Paul.  III,  4  A  §.  3:  Filiusfamilias ,  qui  miU- 
tavit,    de    castrensi  peculio  tarn   communi   quam  proprio  iure  testameu- 
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Mit  dieser  Nenerung  war  unmittelbar  die  Folge  verbunden, 
dass,  abgerechnet  einzig  den  Fall  der  Verwirkung  durch  schlech- 
tes Verhalten,  der  Haussohn  die  in  den  vorigen  Paragraphen  erör- 
terte privilegierte  Stellung  zu  dem  castrense  peculium  jetzt  allemal 
fär  die  ganze  Zeit  seines  Lebens  behielt  Hiemit  Iftitte  dieses 
Privileg  aber  nicht  allein  seinen  bisherigen  Charakter  einer  vor- 
fibei^henden  Begünstigung  verloren,  sondern  es  war  auch  von 
der  Yerknapfung  mit  dem  wirklichen  Soldatenstande  gelöst  Da- 
her konnte  und  musste  jetzt  die  Vorstellung  entstehen,  dass  es 
nicht  sowohl  ein  persönliches  Privileg  der  gewaltunterthänigen 
Soldaten,  als  vielmehr  ein  sachliches  Privileg  des  im  Kriegsdienst 
erworbenen  Peculiums  sei.  Hatte  man  aber  an  dieses  Peculium 
seines  Ursprunges  wegen  einmal  besondere  Privilegien,  nament« 
lieh  das  weitgehende  Privileg  der  Testierbefugniss ,  geknüpft,  so 
konnte  es  keinen  grossen  Bedenken  unterliegen,  dem  Haussohn 
in  Ansehung  dieses  Vermögens  auch  noch  weitere  Befugnisse  zu 
gewähren,  wie  sie  an  sich  nur  einem  Gewaltfreien  über  sein 
Vermögen  zukamen.  Hadrian  selbst  that  in  dieser  Richtung  noch 
wichtige  Schritte.     Zuvörderst,  indem  er 

2)  durch  eine  andere  Verordnung  verfügte ,  dass  der  Haus- 
sohn castrensische  Sklaven  nach  eigenem  Belieben  und  ohne 
Rücksicht  auf  den  Willen  seines  Gewalthabers  solle  freilassen 
können.* 


tum  facere  potest.  Diesem  Wortlaute  nach  scheint  aber  die  Stelle  einen 
innem  Widerspruch  zu  enthalten ,  und  man  hat  daher  verschiedene  Emen- 
dationen  vorgeschlagen.  So  soll  nach  Rittershusen  statt  militavit  gesetzt 
werden  militat  (vgl.  die  Ausgaben  des  Paulus  von  Arndts  und  Husehke), 
wahrend  Husehke  lesen  will:  Filiusfamilias  miles  quive  militavit.  Dem 
einen  wie  dem  andern  steht  jedoch  die  Uebereinstimmung  sämmtlicher 
Handschriften  entgegen.  Im  Hinblick  auf  den  §.  4  I.  quib.  mod.  ins  pot  1,  12 : 

Filiusfamilias  si  militaverit manet  in  patris  poteatate;   militia  enim 

de  patris  potestate  fllium  non  liberat,  und  auf  die  L.  6  pr.,  L.  IS  D. 

de  re  iud.  42,  1 :  MiU»^  qui  sub  armata  militia  stipendia  tneruü  rel.  wird 
durch  das  Perfectum  militavit  die  Beziehung  auf  den  noch  im  wirklichen 
DienstS  befindlichen  Soldaten  nicht  noth wendig  ausgeschlossen,  und  jede 
Textesänderung  wäre  also  überflüssig. 

2)  L.  19  §.  3  D.  h.  t.  49,  17.   S.  §.  14  Nr.  3.  Dass  diese  Verordnung 
spater y  als  die  vorige,   ergangen,   hat  nicht  nur  eine  innere  Wahrschein- 
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Diese  Verfügung  musste  von  selbst  auf  die  Frage  führen, 
wer  tlber  einen  solchen  Freigelassenen  dasPatronatrecht  erwerbe  : 
eine  Frage,  welche  durch  sie  noch  gar  nicht  ohne  weiteres 
erledigt  war.  Denn  mit  derBefugniss,  den  Freilassungsact  wirk- 
sam vorzunehmen,  geht  der  Erwerb  des  Patronatrechtes  aber 
den  Freigelassenen  gar  nicht  unbedingt  und  allemal  Hand  in 
Hand.  Und  namentlich  dann  nicht,  wenn  ein  Haussohn  einen 
Sklaven  seines  Gewalthabers  freigelassen  hat  Ist  eine  solche 
Freilassung  mit  Genehmigung  des  Gewalthabers  geschehen,  so 
ist  sie  zwar  wirksam  und  verschafft  dem  Sklaven  die  Freiheit, 
allein  sie  macht  nicht  den  Haussohn,  der  den  Freilassungsact 
vollzogen,  sondern  den  Gewalthaber  selbst  zum  Patron  des  Frei- 
gelassenen. (§.  16  Anm.  4.) 

Diesem  feststehenden  Rechtsgrundsatze  gegenüber  war  es 
recht  gut  möglich,  auch  die  Verordnung  Hadrian's  ihrem  Wort- 
laute gemäss  nur  auf  die  Befugniss  zur  Freilassung  allein,  und 
nicht  zugleich  auf  den  £rwerb  des  Patronatrechtes  zu  beziehen. 
Wie  man  schon  bisher  in  Betreff  der  Verwaltung  des  castrense 
peculium  angenommen ,  dass  die  kaiserliche  Verwilligung  gewisser- 
maassen' anstatt  der  väterlichen  eintrete  (§.  15):  so  konnte  man 
auch  hier  annehmen,  dass  die  neue  kaiserliche  Vergünstigung 
nichts  weiter  thue,  als  etwas  dem  Haussohn  ein  für  allemal 
erlauben,  was  bisher  der  besondern  Genehmigung  des  Gewalt- 
habers bedurft  hatte,  dass  sie  also  gleichsam  nur  diese  letztere 
durch  eine  Art  von  praesumtio  iuris  et  de  iure  ersetze  und 
ergänze.  Und  diese  Auslegung  musste  sich  um  desto  mehr 
empfehlen,   weil   man  sonst  zu  einem  höchst  singulären  Ergeb- 


lichkeit  für  sich,  da  doch  zu  vermuthen  steht,  dass  zuerst  die  Dauer  und 
dann  erst  der  Umfang  der  Rechte  des  Hausaohns  erweitert  worden  sei ,  sondern 
es  deutet  darauf  auch  die  Art,  wie  Try phonin  in  der  L.  19  §.  3  cit  ihren 
Inhalt  angiebt:  filium  posse  manumittere  taiis  peetUii  serTum,  Hadrianns 
constituit.  Es  ist  schwerlich  blosser  Zufall,  dass  hier  jede  Beschränkung 
auf  die  Soldatenzeit  (auf  den  sonst  so  gewöhnlieh  genannten  „filius- 
familias  miles'*)  fehlt.  Als  ein  weiteres  unterstützendes  Momeift  lässt 
sich  einigermaasseu  das  „  quamdiu  vivit "  in  der  sogleich  zu  besprechenden 
L.  22  D.  de  bon.  Hb.  88,  2  anführen;  doch  möchte  ich  selbst  auf 
dieses  Moment  nicht  allzu  yiel  bauen. 
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näse  gelangt  wäre.  Denn  nicht  nur  wäre  es  auf  dem  Stand- 
punkte der  damals  noch  bestehenden  Rechtsanschaunngen  singa- 
lär  gewesen,  einem  Haassohn  überhaupt  ein  eigenes  Patronat- 
recht  zuzuschreiben ,  sondern  die  Anerkennung  dieser  Singularität 
hätte  auch  zu  der  weitem,  noch  grössern  geführt,  dass  jemand 
die  Patronatrechte  erwerben  könne  über  Freigelassene,  die  er 
als  Sklaven  gar  nicht  im  £igenthum  gehabt.  Und  man'  darf  nie 
vergessen ,  dass  damals  noch  immer  der  Gewalthaber  und  nicht 
der  Sohn  als  der  Eigenthümer  des  castrense  peculium  und  der 
dazu  gehörigen  Sachen  galt. 

Freilich  Hess  sich  als  die  Willensmeinung  des  Kaisers  fäg- 
lich  nicht  verkennen,  dass  der  Haussohn  denn  doch  nicht  bloss 
die  nackte  Befugniss  der  Freilassung  castreusischcr  Sklaven, 
sondern  dass  er  in  Folge  solcher  Freilassungen  auch  die  ver- 
mögensrechtlichen Yortheile  des  Patronates  haben  sollte.  Allein 
dieser  Willensmeinung  konnte  man  vollkommen  gerecht  werden, 
ohne  doch  in  jene  Singularitäten  zu  verfallen,  sobald  man  sich 
entschloss  zu  thun,  was  den  Umständen  nach  ohnehin  als  ganz 
sachgemäss  erscheinen  musste,  nämlich  die  vermögensrechtliche 
Seite  des  Patronatrechtes  ähnlich  einem  Vermögensbestandtheil 
zu  behandeln  und  gewissermaassen  als  ein  Stück  des  castrense 
peculium  zu  betrachten.  Daraus  ergab  sich  dann,  dass  zwar  der 
Gewalthaber  der  eigentliche  Patron  der  Freigelassenen  im  Rechts- 
sinne war,  dass  aber  der  Haussohn  Zeit  Lebens  den  Genuss  der 
Vermögensvortheile  des  Patronatrechtes  hatte.  Starb  also  z.  B. 
ein  solcher  Freigelassener  bei  Lebzeiten  des  Gewalthabers  und 
des  Haussohnes,  so  war  zwar  jener  der  berufene  heres  legiti- 
mus, allein  die  Erbschaft  kam  auch  wieder  in  das  castrense 
peculium  und  wurde  damit  der  Verwaltung  und  Nutzung  des 
Sohnes ,  überhaupt  dem  gesammten  Rechte  des  castrense  peculium 
unterworfen. 

Aus  diesen  schon  von  Retes  cap.  VI.  §.  17  (p.  260)  ganz 
richtig  erfi&ssten  und  entwickelten  Gesichtspunkten  hat  Julian 
das  Verhältniss.  beurtfieilt  in  dem  27.  Buche  seiner  Digesten, 
dessen  Abfassung  demnach  in  die  Zwischenzeit  zwischen  dieser 
nd  der  sogleich  zu  nennenden  dritten  Hadrianischen  Verordnung 
&llt    Seine  Entscheidung  ist  uns  aufbehalten  in  folgender  als 
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L.  22  D.  de  bon.  lib.  38,   2  in  Justinian's  Digesten  aufgenom- 
mener Stelle  aas  Marcian's  lib.  I.  Insütutionam  : 

Si  filiusfamilias  miles  manmnittat,  secondom  Julian*  qnidem 
sententiam,    quam  libro  XXVÜ.   Digestornm  probat,   patrü 
Itberium  faetet,  »ed  quamdiu^   inqnit,    vivit^  prae/erfur  ßltus 
in  bona  eitu  pairi. 
Durchaus    im   Einklänge   mit    dieser   Entscheidung    sprach 
Julian    in    demselben    Buche    dem  Haussohne    noch   immer  die 
Befugniss  ab ,  castrensische  Sachen  ohne  Zustimmung  des  Gewalt- 
habers zu  verschenken.   (S.  96.) 

Jene  erste  Entscheidung  Julian's  ist  für  uns  in  hohem  Maasse 
interessant.  Nicht  nur,  weil  sie  einen  neuen  Beweis  liefert,  wie 
ihrer  die  Geschichte  des  castrense  peculium  freilich  viele  liefert, 
mit  welcher  Meisterschaft  die  römischen  Juristen  sich  selbst  mit 
völlig  singulären  und  willkürlichen  Satzungen  abzufinden  wussten, 
sondern  auch  weil  sie  auf  das  deutlichste  zeigt,  wie  behutsam 
und  conservativ  diese  Juristen  auch  auf  dem  Boden  unseres  In- 
stitutes vorgiengen,  und  wie  wohl  berechtigt  also  die  innem 
Bedenken  waren,  die  ich  oben  (S.  93)  gegen  eine  andere 
Lehre  vieler  neuerer  Schriftsteller  geäussert.  Dem  Kaiser  Hadrian 
war  Julian's  Entscheidung  sogar  zu  conservativ.  Die  theoretischen 
Scrupel  der  Juristen  hatten  in  seinen  Augen  wenig  Bedeutung. 
Seine  Meinung  war  auf  ein  einfacheres  Verhältniss  gerichtet 
gewesen,  und  er  benutzte  eine  spätere  Gelegenheit,  um  dieser 
Meinung  einen  ganz  unzweideutigen  Ausdruck  zu  geben.  Er 
verordnete  nämlich 

3)  in  einem  Rescript  an  Flavius  Aper,  dass  durch  die  Frei- 
lassung eines  castrensischen  Sklaven  nicht  der  Vater,  sondern 
der  Haussohn  selbst  der  Patron  des  Freigelassenen  werden  solle. 
Marcian  berichtet  dieses  in  den  unmittelbar  folgenden  Worten 
der  vorhin  genannten  Stelle: 

Sed  Divus  Hadrianus  Flavio  Apro   rescripsit,  mum  libertum 
eum  faeere,  non  patris. 
Und  vollkommen  gleichlautend  wird  der  Inhalt  des  Rescriptes 
auch   von  Modestin  in  der  L.  8  pr.  D.  de  iure  patron.  37,  14 
(lib.  VI.  Regularum)  angegeben: 
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Semun  a  filiofamilias  milite  mantnnissain ,  Divus  Hadrianas 
rescripsit,  militem  Ithertum  mum  fac0re^  tum  pairü. 
Wir  dürfen  daher  nicht  zweifeln ,  dass  wir  hier  die  eigenen 
Worte  der  Constitation  vor  nns  haben.' 

§.  20. 

Wie  sollte  sich  za  diesen  Verftnderongen  die  Wissenschaft 
verhalten?  Ein  zwiefacher  Weg  stand  ihr  offen,  nnd  wir  finden, 
daas  beiderlei  Wege  von  den  römischen  Juristen  eingeschlagen 
worden. 

l^ach  der  einen  möglichen  Betrachtungsweise  nahm  man  die 
Verordnungen  Hadrian's ,  oder  doch  mindestens  die  beiden  letzten 
derselben,  f&r  nichts  mehr,  als  fOr  das,  was  sie  zunächst  in  der 
That  nur  waren;  nämlich  ftlr  ganz  singulare  und  willkflrliche 
Bestimmungen,  die  zwar,  so  weit  sie  reichten,  befolgt  werden 
mOssten,  aus  denen  aber  weitere  Consequenzen  oder  gar  eine 
Yeränderung  der  prindpiellen  Gestaltung  des  Institutes  nicht 
abgeleitet  werden  könnten.  Demgemäss  blieb  also  das  castrense 
pecolinm  juristisch  nach  wie  vor  Vermögen  und  Eigenthum  des 
Gewalthabers,  an  welchem  nur  dem  Sohne  das  selbständige  Recht 


3)  Die  Constitation  wird  ferner  erwähnt  von  XJlpian  jn  der  L.  8 
§.  8  D.  de  bon.  lib.  38 ,  2.  Vgl.  aach  die  L.  45  §.  8  D.  de  ritu  napt. 
23,  2  (TTlp.)  verb.  „egt  enim  patronus  secundum  constitutione^**,  Vorans- 
gesetit  wird  sie  in  folgenden  Stellen,  BämmtUch  Ton  ülpian:  L.  8  §.  3  D. 
de  «Mign.  lib.  88,  4;  L.  3  §.7  D.  de  suis  et  legit.  38,  16;  L.  30  §.2D. 
qui  et  a  qoib.  40,  9;  L.  6  D.  h.  t.  49,  17.  Wahrscheinlich  ein  beson- 
deres, etwas  späteres  Rescript  war  das  in  der  L.  13  D.  h.  t.  49,  17  von 
Papinian  (lib.  XVI.  Qnaest.)  erwähnte:  DiTus  Hadrianns  rescripsit  in  eo, 
quem  militantem  uzor  heredem  institaerat,  fllinm  extitlsse  heredem,  et  ab 
eo  eervoe  hereäitarios  tnanumiuoa  propriot  eiue  Ubertoa  ßeri.  Wenigstens 
lägst  der  Terschiedene  Wortlaut  auf  eine  Verschiedenheit  der  beiden  Resoripte 
ichlieesen,  und  das  zweite  beweist  denn,  wie  sehr  es  dem  Kaiser  am 
Herzen  lag,  dass  in  diesem  Stücke  sein  Wille  von  den  Juristen  nicht 
mehr  missdeutet  werde.  Majansius  §.7  (p.  262)  wirft  ireiUch  die 
beiden  Rescripte  ohne  weiteres  zusammen.  Der  FlaTius  Aper,  an  den  das 
erste  gerichtet  war,  ist  ohne  Zweifel  der  nämliche,  der  im  J.  130  n«  Chr. 
Consul  war.  (Clinton  ,Fasti  romani.  Vol.  I.  Oxford  1845.  p.  116.)  Könnte 
man  die  Verordnung  mit  diesem  Consulat  in  eine  Verbindung  bringen,  so 
wäre  wenigstens  far  sie  eine  genaue  Zeitbestimmung  gewonnen.  Leider 
fehlt  es  aber  dafür  an  jedem  genügenden  Anhalte. 
PittlBg,  Oastrente  peculinm.  9 
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der  Yerwaltnng  und  Nutzung  und  die  Testierbefugniss  zustand, 
und  es  war  durch  Hadrian's  Verfügungen  weiter  nichts  geschehen, 
als  dass  die  Testierbefugniss  Aber  die  Dienstzeit  des  Sohnes 
hinaus  auf  die  ganze  Lebenszeit  verlängert,  und  dass  femer 
seinem  Yerwaltungsrechte  noch  die  besondere  Befugniss  der 
selbständigen  Freilassung  castrensischer  Sklaven  zugelegt  war, 
wozu  dann,  freilich  als  etwas  durchaus  singuläres  und  nicht 
anders  als  aus  dem  kaiserlichen  Belieben  und  Gutdünken  zu 
erklärendes,  auch  noch  das  Patronatrecht  Ober  die  castrensischen 
Freigelassenen  hinzukam. 

Als  der  entschiedenste  Anhänger  dieser  conservativen  Rich- 
tung, zu  deren  Gunsten  sich  unleugbar  mancherlei  vorforingen 
liess,  erscheint  Mäcian.  Obgleich  sein  Werk  Aber  die  Fidei- 
commisse,  und,  wie  wir  keinen  genügenden  Grund  haben  zu 
zweifeln,  das  ganze  Werk,  erst  nach  Hadrian  verfasst  ist,  so 
findet  sich  doch  in  dem  als  L.  18  D.  h.  t.  49,  17  auf  uns 
gekommenen  Bruchstflck  aus  dem  ersten  Boche  noch  ganz  und 
gar  die  alte  Auffassung  des  Institutes,  und  wir  haben  ja  gerade 
aus  dieser  Stelle  unsere  Kenntniss  der  alten  Auffassung  viNmehm* 
lieh  schöpfen  müssen.  Auch  Marcellus,  wie  seine  vorsichtige 
Ausdrucksweise  in  der  L.  15  D.  de  m.  c.  don.  39, 6  (8.  96)  beweist, 
wagte  es* in  seinen  Noten  zu  Julian's  Digesten  noch  nicht,  mit 
ihr  zu  brechen,  während  er  freilich  in  seinen  ohne  Zweifel 
jungem  Digesten  nach  Ausweis  der  L.  20  §.  2  D.  qui  test.  fäc 
28,  1,  der  L.  33  pr.  D.  de  A.  R.  D.  41,  1  und  derL.  9  D.  h.  t 
49,  17  schon  sehr  entschieden  auf  dem  andern  Standpunkte  stand. 
Selbst  noch  bis  in  ziemlich  späte  Zeiten  herein  scheint  sich  jene 
alte  Auffassung  bei  einzelnen  erhalten  zu  haben.  Wenigstens  ist 
man  nach  der  Art  und  Weise,  wie  sich  TertuUian  in  der  L.  4 
D.  h.  t.  49,  17  (aus  dem  liber  singularis  de  castrensi  pecolio) 
über  das  Bechtsverhältniss  bei  dem  castrense  peculium  äussert, 
sehr  wohl  berechtigt  zu  der  Yermuthung,  dass  auch  er  noch  auf 
dieser  Seite  gestanden.  Denn  wie  anders  wäre  es  zu  erklären, 
dass  er  in  dem  §.  1  der  Stelle  für  nöthig  findet,  ausdrücklich 
zu  sagen,  was  sich  nach  der  sogleich  zu  schUdemden  nenem 
Auffassung  ganz  von  selbst  verstand,  dass  „actionem  persecu- 
tionemque    castrensium    rerum    semper   filius  etiam  invito   pmtrt 
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habet '*?  und  dass  er  ferner  in  dem  §.  2  das  Recht  des  Hans- 
sohns  an  dem  castrense  pecoliom  als  „permissa  administratio  ^* 
bezeichnet,  da  doch  nach  der  neuem  Auffassung  dieses  Recht 
Ober  ein  blosses  Yerwaltungsrecht  weit  hinaus  gieng? 

Diese  andere,  neuere  Auffassung,  als  deren  erster  Urheber 
vielleicht  Marcellus  in  seinen  Digesten  zu  betrachten  ist,  die 
aber  erst  bei  den  allerjOngsten  der  klassischen  Juristen,  nament- 
lich bei  Papinian,  Paulus  und  Ulpian,  zu  vollem  und  siegreichem 
Durchbmche  gelangte,  knüpfte  sich  an  an  die  Verordnung  Hadrian's, 
welche  dem  Haussohne  das  selbständige  Recht  der  Freilassung 
castrensischer  Sklaven  verliehen,  und  ohne  Zweifel  auch  an  die 
weitere,  dass  der  Sohn  selbst  und  nicht  mehr  sein  Gewalthaber 
der  Patron  solcher  Freigelassener  werden  solle.  Da  der  Kaiser 
jenes  Recht  ganz  allgemein  und  unbedingt  verwilligt  hatte,  so 
konnte  jede  Einschränkung,  namentlich  die  Beschränkung  auf  die 
Freilassung  unter  Lebenden,  wie  sie  violleicht  ursprflnglich  von 
manchen  versucht  worden  sein  mochte,^  nicht  anders,  denn  als 
wOlkOrlich  erscheinen.  Zudem  war  mit  Grund  aus  Hadrian's 
Bestimmung  Aber  das  Patronatrecht  zu  schliessen,  dass  er  dem 
Haussohn  die  Befngniss  zur  Freilassung  in  dem  weitesten  Maasse 
habe  ertheilen  wollen.  Diese  Bcfugniss  mnsste  daher  fOr  alle 
Arten  der  Freilassung  und  insbesondere  auch  für  die  directe 
testamentarische  anerkannt  werden.  Nun  war  aber  für  die  directe 
testamentarische  Freilassung  eine  unumgängliche  Voraussetzung 
das  quiritarische  Eigenthnm  an  dem  Sklaven,  und  zwar  sowohl 
zur  Zeit  der  Testamentserrichtung,  als  zur  Sterbezeit  des  Testa- 
tors.' Femer  war  es  ein  feststehender  Grundsatz,  dass  nur 
derjenige  die  Patronatrechte  über  einen  Freigelassenen  erhalte, 
in  dessen  Eigenthum  letzterer  als  Sklave  gestanden.    Man  schloss 


1)  Auf  dem  Standpunkte,  welchen  Julian  laut  der  L.  22  D.  de  bon. 
lib.  38,  2  (S.  128)  einnahm,  konnte  er  doch  wohl  dem  Haussohne  nur 
erst  eine  Freilassung  unter  Lebenden  und  noch  keine  directe  testamenta- 
rische Freilassung  gestatten.    Aus  den  sogleich  zu  entwickelnden  Gründen. 

2)  VgL  z.  B.  Qai.  11,  267:  nee  oHus  ttllut  direoto  ex  testamento 
Ubertatem  habere  potest,  quam  qui  utroque  tempore  tettatoria  ex  iure 
Qmrih'um  Juerity  et  quo  faceret  testamentum  et  quo  morerctur.  ülp.  I,  23; 
PauL  in,  4  B.  §•  7 ;  §.2  I.  de  sing.  reb.  per  fideic.  2,  24  u.  a. 
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daher  so:  wenn  sich  bei  dem  Haassohn  unverkennbare  Folgen 
und  Wirkungen  des  Eigenthnms  zeigen,  so  muss  man  ihm  noth- 
wendig  das  Eigenthum  selbst  zuschreiben.  Nun  hätte  es  aber 
femer  keinen  Sinn,  den  Haassohn  als  Eigenthümer  gerade  nur 
der  castrensischen  Sklaven  za  betrachten;  denn  warum  sollte 
zwischen  dem  Eigenthum  dieser  und  der  übrigen  castrensischen 
Sachen  ein  Unterschied  sein?  Was  von  den  Sklaven  gilt, 
muss  viehnehr  von  sämmtlichen  castrensischen  Sachen  gelten.^ 

War  man  aber  auf  solche  Weise  einmal  dahin  gelangt,  die 
castrensischen  Sachen  als  Eigenthum  des  Haassohns  and  nicht 
mehr  seines  Gewalthabers  anzusehen:  so  musste  sich  jetzt  von 
selbst  das  castrensc  peculiam  als  ein  eigenes  selbständiges  Ver- 
mögen des  Sohnes  darstellen,  dem  dieser  wie  ein  paterfomilias 
gegenüberstehe.^      Und    zu    Gunsten    dieser    Betrachtungsweise 


8)  Dass  man  gerade  diese  Art  der  Scfalussfolgerung  anwandt«,  erhellt 
aus  der  L.  19  §.  3  D.  h.  t  49,  17.  Tryphonin  wirft  hier  die  Frage  auf, 
ob  ein  Yon  dem  Vater  in  seinem  Testamente  direct  für  frei  erklärter 
castrensischer  Sklave,  falls  der  Haussohn  ohne  Testament  und  dann  erst 
der  Vater  yersterbe ,  aus  jener  Freilassung  die  Freiheit  erlange.  Die  Ent- 
scheidung sei  zweifelhaft,  „  occurrcbat  enim,  non  posse  dominium  apud  dnos 
pro  solido  fuisse,  demque  JUium  potte  manumittere  taiit  peculii  »ertntm 
Hadriamtt  eonttituit  y  et  si  testaroento  tarn  filii  quam  patris  idcm  servus 
accepisset  libertatem  et  utrique  pariter  decessissent,  non  dubitaretur,  ex 
testamento  filii  liberum  eum  esse.'*  Das  will  offenbar  sagen,  genau  wie 
im  Texte  gesagt  worden:  Hadrian  hat  verordnet ,  dass  der  Haussohn  einen 
castrensischen  Sklaven  freilassen  könne.  Folglich  kann  er  ihn  auch  testa- 
mentarisch freilassen.  Folglich  aber  muss  er  auch  als  der  Eigenthümer 
des  Sklaven  betrachtet  werden,  und  da  nun  das  Eigenthum  nicht  in  soli- 
dum  bei  zweien  zugleich,  bei  dem  Sohne  und  bei  dem  Vater,  sein  kann, 
so  lässt  sich  zweifeln,  ob  die  testamentarische  Freilassung  von  Seite  des 
Vaters  annocb ,  wie  früher ,  eine  Wirkung  zu  äussern  vermöge.  "Wie  Try- 
phonin über  den  Zweifel  binwcgzubolfen  und  die  Wirksamkeit  der  Verfügung 
zu  retten  sucht,  wird  sich  weiter  unten^ergeben.  (S.  138.)  Die  Stelle  zeigt 
aber  ferner ,  dass  man  auf  die  im  Text  angegebene  Weise  von  dem  Eigen- 
thum an  den  castrensischen  Sklaven  auf  das  Eigenthum  an  allen  castren- 
sischen Sachen  schloss.  Dieses  lehren  nämlich  ihre  Schlussworte:  „retro- 
que  tideatur  habuisse  remm  dominia.*' 

4)  Man  vergleiche  einstweilen  die  L.  15  §.  3  D.  h.  t  49,  17  (Pa- 
pinian.  lib.  XXXV.  Quaest.)  verb. :  non  enim  ut  fiUus  duplex  tu»  austinet, 
patria  et  filii  familiasy  (nämlich  patrisfamilias  in  BUcksicht  des  caatrense 
peculium ,   filiifamilias  im  übrigen) ,  ita  servus ,   qui  peculii  castrensis  est, 
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konnte  man  sich  sogar  noch  auf  eine  eigene  Aeusserung  Hadrian's 
berufen.  Denn  nach  Papinian's  Beriebt  in  der  L.  13  and  der 
L.  16  pr.  D.  h.  t  49,  17  hatte,  als  ein  Haussohn  und  Soldat 
von  seiner  Frau  zum  Erben  eingesetzt  worden  war,  dieser  Kaiser 
rescribiert:  „der  Sohn  sei  Erbe  geworden',  und  die  von  ihm  frei- 
gelassenen erbschaftlichen  Sklaven  wQrden  seine  eigenen  Frei- 
gelassenen^^ (Jilium  extüiise  heredem^  et  ab  eo  servos  heredita- 
rios  mannmissos  proprio»  &ius  libertos  fieri).  In  Verbindung  mit 
den  flbrigen  Verordnungen  Hadrian's  konnte  das  gewiss  zu  der 
Annahme  berechtigen,  schon  dieser  Kaiser  habe  das  castrense 
pcculium  als  ein  eigenes  Vermögen  des  Haussohns  und  seine 
Bestandtheile  als  eigene  Vermögensstücke  des  Haussohnes  betrach- 
tet wissen  wollen. 

Mit  dieser  neuen  Grundanschauung  war  die  Regel  und  Richt- 
schnur gegeben  für  eine  neue  Durchbildung  des  Institutes  im 
einzelnen  und  für  die  Behandlung  der  verschiedenen  einschla- 
genden Fragen.  Wo  die  Ck)nsequenzen  der  altem  Auffassung 
zu  der  neuem  nicht  stimmten,  mussten.sie  verlassen  und  aufge- 
geben werden. 

Nor  in  einem  Stücke  nahm  man  Anstand,  mit  dem  bis- 
herigen Rechte  und  mit  den  Consequenzen  der  altem  Anschauung 
vollständig  zu  brechen.  Wenn  Hadrian  die  Rechte  dos  Haus- 
sohns erweitert  hatte,  so  dass  man  jetzt  das  castrense  pcculium 
als  ein  eigenes  Vermögen  desselben  auffassen  musste:  so  hatten 
diese  Erweitemngen  doch  bloss  in  einer  Gunst  gegen  den 
Sohn,  nicht  in  einer  Abgunst  gegen  den  Gewalthaber  ihren 
Grund,  und  es  war  gewiss  aller  Anlass  vorhanden,  dem 
letztem,  dem  ja  kraft  seiner  väterlichen  Gewalt  eigentlich 
jeder  Erwerb  eines  seiner  Hauskindor  hätte  zufallen  müssen, 
seine  bisherigen  Rechte  an  dem  castrense  pcculium  nicht  der 
blossen  juristischen  Gonsequenz  zu  Liebe  über  die  Gebür  zu 
schmälern.    Ueber  die   Gebür,    das  heisst    selbst  da,   wo  sie 

quiqne  nuüc  iure,  qtiomdiu  ßlius  vipit,  palri  aubiectus  est,  rcl.  Forner  die 
bekannte  Aeusserung  Ulpian's  in  der  L.  2  D.  de  SC.  Maccd.  14,  6:  filii- 
fiunilias  in  castrensi  peculio  vice  patrumfamiliarum  Junguntur.  Weitere 
Belege  werden  unten  bei  der  eingehenden  Idogmatiscben  Darstellung  bei- 
gebracht werden.    S.  §.  2^. 
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dem  Sohne  ganz  unschädlich  waren  und  mit  den  Rechten  des 
Sohnes  oder  daraus  fliessenden  Rechten  Dritter  gar  nicht  in 
Widerstreit  gerathen  konnten.  Gesetzt  namentlich,  der  Haus- 
sohn starh  ohne  gültiges  Testament.  Wie  sehr  viel  ungOnstiger, 
als  nach  dem  hishengen  Rechte,  hätte  sich  die  Lage  des 
Gewalthahers  gestalten  müssen,  hätte  man  jetzt  auf  das  castrense 
pecnlium  das  gewöhnliche  Erbrecht  und  nicht,  wie  seither,  das 
Peculienrecht  anwenden  wollen!  Vor  allen  Dingen  war  nach 
jenem  der  Gewalthaber  gar  nicht  unbedingt  der  zunächst  und 
allein  berufene.  Denn,  wenn  auch  ein  Haussohn  keine  sui  und 
liberi  haben  konnte,  so  standen  doch  in  der  Agnatenerbfolge 
dem  Yater  als  Gewalthaber  die  Kinder  des  Haussohnos  gleich, 
dem  Grossvater  aber  giengen  sie  sogar  vor.  Dass  sie  im  Fall 
des  Erwerbes  doch  wieder  für  jenen  erwai-ben,  gesetzt  dass 
zur  Zeit  des  Erwerbes  das  Gewaltverhältniss  zwischen  ihm  und 
ihnen  noch  fortdauerte,  war,  da  sie  nicht  in  der  Gewalt  ihres 
Vaters,  des  verstorbenen  Haussohnes,  gestanden  und  folglich 
keine  necessarii  heredes  desselben  waren, ^  fOr  den  Gewalthaber 
keine  genügende  Sicherung.  Und  femer  angenommen  selbst, 
dass  der  Gewalthaber  stets  der  zu  der  Erbfolge  in  das  castrense 
peculium  nächst  berufene  gewesen  wäre,  um  wie  viel  weniger 
war  es  immerhin  vortheilhaft  für  ihn,  wenn  ihm  das  castrense 
peculium  nach  Erbschaftsrecht,  als  wenn  es  ihm  nach  Peculien- 
rechto  zukam!  Ein  Blick  auf  die  L.  17  pr.  D.  h.  t.  49,  17 
genügt,  um  sich  davon  zu  überzeugen.^        ^^ 

Für  den  Sohn  und  seine  Rechte  war  es  natürlich  völlig 
gleichgültig,  ob  man  hier  Erbschaftsrecht  oder  Peculienrecht 
anwandte.  Es  hätten  also  nur  rein  theoretische  Rücksichten 
einen  Beweggrund  bilden  können ,  die  bisherige  Behandlung  nach 
Pecuüenrechte  mit  der  Behandlung  nach  Erbschaftsrechte  zu  ver- 
tauschen. Durfte  man  aber  aus  bloss  theoretischen  Gründen 
mit    dem  bisherigen  Rechte  brechen  in  einem  Punkte,  wo  so 


ö)  Vgl.  L.  90  §.  1  D.  de  acq.  her.  29 ,  2. 

6)  Fapinian.  lib.  II.  Dcfinit:  Pater,  qui  castrense  peeolium  inteatati 
fllii  retlnebit,  aea  alienum  intra  modum  eiua  et  annum  utilem  iure  praetorio 
solvere  cogitur.  Idem,  si  testamento  scriptus  heres  extiterit,  perpetuo 
civiliter  ut  here*  convenietur. 
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ganz  fiberwiegende  inraktischo  und  Billigkeitsrücksichten  fOr  seine 
Festhaitong  sprachen?  War  es  nicht  vielmehr  besser,  in  diesem 
Stocke  wenigstens,  trotz  der  Terftndorten  Gmndanschaanng  des 
YeihSltDisses,  das  bisherige  Recht,  wenn  auch  immer  in  Gestalt 
einer  Singolarität,  ftlr  fortgeltend  anzuerkennen?  An  Singnlari- 
tftten  durfte  man  ja  bei  diesem  Institut  ohnehin  keinen  allzu  grossen 
Anstoss  nehmen,  und  es  war  ja  um  nichts  singulärer,  dass  ein 
eigenes  Vermögen  eines  Haussohnes  bei  seinem  Tod  als  peculium 
behandelt  ward,  als  dass,  wie  sich  die  Sache  nach  dem  bisheri- 
gen Recht  und  der  andern  conservativem  Auffassung  stellte,  der 
Sohn  Ober  ein  peculium  testieren  konnte,  und  dass  dieses  dann 
nach  seinem  Tod  als  eigenes  Vermögen  und  Erbschaft  des  Haus- 
sohnes bebandelt  wurde.  Die  Festhaltung  des  bisherigen  Rechtes 
in  diesem  Stück  empfahl  sich  aber  um  desto  mehr,  weil  man 
dadurch  in  dem  wichtigsten  Punkte  mit  den  Vertretern  jener 
andern  Auffassong  zusammen  kam.  Und  sie  konnte  um  so  viel 
weniger  bedenklich  erscheinen,  als  man  bei  den  Latini  luniani, 
and  zwar  nach  ausdrücklicher  gesetzlicher  Vorschrift,  bereits  ein 
ganz  ähnliches  Verhftltniss  besass.'^ 


7)  Vgl.  Gai.  III,  56:  legis  laniae  lator,  cum  intellegeret  futurum, 
ut  ea  Actione  res  Latinorura  defunctorum  ad  patronos  pertinere  desinereut, 
ob  id  quod  neque  nt  servi  decederent,  ut  possent  iure  pecuüi  res  eorum 
ad  patronos  pertinere,  neque  liberti  Latini  hominis  bona  possent  manu- 
missionis  iure  ad  patronos  pertinere,  necessarium  exlstimarit,  ne  beneß- 
eium  itHs  datum  in  iniuriam  patronorum  converteretur ,  cavere,  ut  res  Lati- 
norum  defunctorum  proinde  ad  manumissores  pertinerent,  ac  si  lex  lata 
Bon  esset;  itaqne  inre  qnodanunodo  peculii  bona  Latinorum  ad  manumisso- 
res   pertinent    Vangerow,    üeber  die   Latini   luniani  §.26    (bes. 

S.  129  fg.).  Man  sieht,  die  Sache  lag  bei  dem  castrensc  peculium  genau 
so,  wie  bei  den  Latini  luniani.  £s  handelte  sich  darum  zu  rerhüten, 
dass  die  von  Hadrian  dem  Haussohn  gegebenen  neuen  Aechtswohlthaten 
über  dem  Bestreben,  ihnen  gemäss  der  muthmaasslichen  Willensmeinung 
ihres  Urhebers  ihr  volles  Gebiet  zu  rerschaffen,  dieses  Gebiet  nicht  über- 
schritten und  „in  iniuriam  parentis*'  umschlügen.  Zu  dem  Ende  blieb 
aber  hier,  wie  dort,  nichts  anderes  übrig,  als  bei  testamentlosem  Tode 
des  Haussohnes  das  castrense  peculium  ganz  so  zu  behandeln,  wie  wenn 
jene  Hadrianischen  Neuerungen  gar  nicht  gemacht  worden  wären,  das  heisst 
also ,  es  in  solchem  Fall  nach  wie  vor  nach  Peculienrecht  an  den  Gewalt- 
haber fallen   zu  lassen.  —    Auf  die  Analogie  der  beiden  VerhiQtnisse  hat 
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Hiebe!  blieb  man  aber  nocb  gar  nicht  stehen.  Hatte  man 
einmal  zu  Gunsten  des  Gewalthabers  in  dieser  einen  Frage  dem 
bisherigen  Recht  und  der  andern  Anfiiassang  ein  Zngestftndniss 
gemacht,  so  war  nicht  abzusehen,  warum  man  nicht  ein  ähn- 
liches Zttgeständniss  auch  in  andern  verwandten  Fragen  machen 
sollte.  Oder  warum  sollte  man,  wenn  das  castrense  peculiom 
bei  dem  Tode  des  Haussohns  nach  Peculienrecht  an  den  Gewalt- 
haber kam,  nun  nicht  auch  Vindicationslogato  castrensischer 
Sachen  oder  dirccte  Freilassungen  castrensischer  Sklaven,  die 
der  Gewalthaber  schon  bei  Lebzeiten  des  Sohnes  in  seinem 
Testamente  vorgenommen,  wie  nach  dem  bisherigen  Rechte, 
gelten  und  wirken  lassen?  Und  weiter;  warum  sollte  man  der- 
gleichen Verfügungen  des  Gewalthabers  nicht  in  Gemftssheit  des 
bisherigen  Rechtes  selbst  dann  gelten  und  wii'ken  lassen,  wenn 
er  das  castrense  peculium  als  eingesetzter  Erbe  des  Sohnes  nach 
Erbschaftsrecht  erwarb?  Standen  doch  diesem  allem  keine  andern 
als  rein  theoretische  Bedenken  im  Wege,  und  that  doch  das 
alles  dem  Sohn  und  seinen  Rechten  keinen  irgend  erdenklichen 
Eintrag. 

Alle  diese  Zugeständnisse  an  das  bisherige  Recht  und  die 
andere  Grundauffassung  des  Verhältnisses  lassen  sich  in  folgende 
Regel  zusammenfassen: 

Falls  der  Haussohn  das  castrense  peculium  seinem  Gewalt- 
haber nicht  entzogen  hatte,  sei  es,  dass  er  ohne  ein  gfU- 
tiges  Testament  verstorben  war,  sei  es,  dass  er, in  seinem 
Testamente  den  Gewalthaber  selbst  zum  Erben  eingesetzt 
hatte:  so  sollte  stets  das  dem  Gewalthaber  gOnstigere  frohere 
Recht  (ins  pristinum)  zur  Anwendung  kommen,  das  heisst 
das  Recht,  wie  es  schon  vor  Hadrian's  Neuerungen  und  der 
dadurch  bewirkten  Veränderung  der  principiellen  Grundlage 
des  Institutes  gegolten. 
Diese  Regel  äusserte  ihre  Wirkung  in  der  bereits  angedeu- 
teten doppelten  Richtung.    Nämlich 


bereits  Cujacius  in  not.  ad  §.  ult.  I.  de  succ.  Hb  3,7,  besonders  aber 
Betes  cap.  IX.  g.  2 — 4  (p.  269  sq.)  bingewiesen.  Letzterer  macbt  zagleicb 
über  die  Latini  luniani  recht  gute  und  für  die  damalige  Zeit  höchst 
achtungswerthe  Bemerkungen. 
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1)  darin,  dass  bei  dem  Tode  des  Haussohns  ohne  gültiges 
Testament  das  castrense  pecalium  noch  immer  gemäss  jenem 
frQhem  Recht  als  pecnlimn  und  nach  Pecolienrechte  dem  Gewalt- 
haber anheim  fiel,  oder,  wie  man  sich  im  Anschlüsse  sogar  an 
den  frühem  Sprachgebrauch  ausdrückte,  bei  dem  Gewalthaber 
verblieb;^ 

2)  darin,  dass,  wenn  das  castrense  peculium  dem  Gewalt- 
haber entweder  nach  Peculienrecht  oder  auch  aus  dem  Testa- 
mente des  Sohnes  nach  Erbschaftsrechte  zukam ,  alle  Verfügungen 
des  Gewalthabers  über  castrensische  Sachen,  deren  Wirkung  jetzt 
überhaupt  noch  ausstand,  also  namentlich  Vindicationslegatc, 
testamentarische  Freiheitsertheilungen  u.  dergl.,  ganz,  wie  nach 
dem  frühem  Rechte,  beurtheilt  wurden,  das  heisst  Gültigkeit 
und  Wirksamkeit  erlangten.' 

Dabei  musste  man  freilich  juristisch  in  einiges  Gedränge 
geralben.  Zur  Gültigkeit  und  Wirksamkeit  eines  Vindications- 
legates  und  directer  testamentarischer  Freilassung  gehört  quiri- 
tarisches  Eigenthum  in  einem  doppelten  Zeitpunkte:  in  denjeni- 
gen der  Testamentserrichtung  und  in  denjenigen  des  Todes. 
Nun  ist  zufolge  der  neuem  Auffassung  des  Verhältnisses  der 
Sohn  der  Eigenthtimer  der  castrensischen  Sachen.  Daraus  folgt 
Yon  selbst,  dass  es  nicht  zugleich  der  Vater  sein  kann.  Wie 
vermag  also  das  Vindicationslegat  und  die  testamentarische  Frei- 
lassung in  dem  Testamente  des  Vaters ,  geschehen  zu  einer  Zeit, 
da  dieser  gar  nicht  Eigenthümer  der  castrensischen  Sachen  war, 
dennoch  nachträglich  eine  Kraft  zu  erhalten?  Wir  sehen  aus 
der  Ds»«tellung  Tryphonin's  in   der  L.  19  §.  3  D.  h.  t  49,  17, 


S)  Man  yergleiehe  einstweilen  die  L.  18  pr.  D.  ad  L.  Falc.  Z6,  2 
(Paul.  lib.  XI.  Qnaest):  quum  apud  patreni  remanet,  ins  prütinum  dural 
et  peculium  est.  L.  14  pr.,  §.  1  D.  h.  t.  49,  17  (Papin.  lib.  XXVII. 
Quaest):  iure  pristino  peculium  pater  babebit;  —  iureprittino  apud  patrem 
peculium  remanet.  lua  pristinum  steht  also  hier  nicht,  wie  gemeinhin  ange- 
nommen wird  y  in  einem  übertragenen  Sinn  für  ius  peculii  (in  der  L.  18 
pr.  cit  ist  diese  Bedeutung  gar  nicht  mögUch,)  sondern  in  seinem  ganz 
eigentlichen  und  schlichten  Sinne  des  frühem  Rechtes,  des  Bechtes,  wie 
68  TOT  dem  jetzigen  bestanden. 

9)  L.  9  B.  h.  t  49,  17,  li.  44  pr.  D.  de  legat.  I.  (30),  beide  Ton 
Ulpian,  L.  19  §.  3  D.  h.  t  49,    17  von  Tryphonin. 
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dass  man  sich  diese  Schwierigkeit  keinesweges  verhehlte.  Allein 
man  hielt  sie  nicht  für  erheblich  genug,  um  ihretwegen  von 
demjenigen,  was  man  nnn  einmal  aus  andern  überwiegenden 
Gründen  für  geboten  hielt,  abzustehen.  Den  theoretischen  Be- 
denken war  alle  schuldige  Rücksicht  erwiesen,  wenn  sich  ein 
Mittel  fand,  die  Geltung  solcher  Yerfdgungen  des  Gewalthabers 
über  castrensische  Sachen  festzuhalten ,  ohne  sich  doch  so  geradezu 
mit  den  bestehenden  Rechtsgrundsätzen  in  Widerspruch  zu  setzen. 
Dieses  Auskunftsmittel  —  und  es  war  nichts  anderes,  als  ein 
solches,  sollte  auch  gar  nichts  anderes  sein  — ,  das  Ausknnfts- 
mittel,  sage  ich,  fand  sich  in  der  Hinweisung  auf  das  postlinu- 
nium.  Wie  es  hiebei  vorkomme,  dass  eine  Sache,  die  bisher 
ganz  entschieden  in  fremdem  Eigenthum  gewesen,  als  z.  B.  ein 
vom  Feind  erbeuteter,  aber  zu  seinem  frühern  Herrn  znrftck- 
geflohener  Sklave,  gleichwohl  nach  rückwärts  und  für  die  ganze 
Zeit,  während  welcher  jenes  fremde  Eigenthum  bestanden,  als 
unser  Eigenthum  angesehen  und  behandelt  werde:  so  möge  man 
in  ähnlicher  Weise  auch  dem  Gewalthaber,  falls  ihm  nach  dem 
Tode  des  Sohnes  das  castrense  peculium  zukomme,  schon  nadi 
rückwärts  und  für  die  Lebenszeit  dos  Sohnes  das  Eigenthun  der 
castrensichen  Sachen  zuschreiben.  Auch  daftlr  ist  sehr  lehrreich 
die  vorhin  angezogene  Stelle  Tryphonin's,  die  ich  daher,  soweit 
sie  nicht  schon  in  der  Anmerkung  3  mitgetheilt  worden  ist,  hier- 
hersetzen will: 

Sed  in  superiore  casu  pro  libertate  a  patre  data  illa  dmpouwdf 
numquid ,  quoad  utatur  iure  concesso  filins  in  castrensi  peca- 
lio,  eousque  ins  patris  cessaverit,  quodsi  intestatus  decesserit 
filius,   poHlimtnn    cuitudam    amüüudine   pater    antiquo    iure 
habeat  peculium,  retrogue  videatwr  hahuiase  rerum  dommia. 
Die  ganze  Ausdruckswoise  zeigt,  dass  es  sich  in  der  That 
bloss  darum  handelte,  einer  Entscheidung,  zu  der  man  nun  ein- 
mal aus  gewissen  Rücksichten  gelangen  wollte,  die  schlimmsten 
juristischen  Bedenken,  so  gut  es  eben  gehen  mochte,  ans  dem 
Wege  zu  räumen,  so  dass  man  nicht  genötüigt  war,  ganz  offen 
und  geradezu  gegen  feststehende  Rechtsgrundsätze  zu  Verstössen.*® 

10)  Der    nämlichen  Annahme    eines   schwebenden  und    erst   nach 
der  zukünftigen  Gestaltung  der  ümstiMide  sich  bestimmenden  Eigenfthums 
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Freüieh  lehrt  die  Stelle  ferner ,  dass  dieses  Verfahren  erleichtert 
imd  beg&nstigt  wurde  dorch  eine  gewisse  Art  der  theoretischen 
Betrachtung,  von  welcher  erst  später  die  Rede  sein  kann.  (§.43.) 
Allein,  dass  in  Wahrheit  nicht  dergleichen  theoretische  Betrach- 
tangen den  Ausschlag  gaben,  sondern  die  erw&hnten  praktischen 
und  Bllli^eitsrttcksichten  (die  „patema  verecundia'S  welche 
Papinian  in  der  L.  14  §.  1  D.  h.  t  49,  17  ausdrttcklich  als  den 
Beweggrund  fftr  eine  ähnliche  Entscheidung  zu  Gunsten  des 
Gewalthabers  anführt),  und  dass  man  die  ersten  nur  benutzte, 
um  die  zweiten  zu  untersttltzen  und  zu  beschönigen,  das  erhellt 
nicht  nur  aus  der  bereits  hervorgehobenen  Art,  wie  Tryphonin 
sieh  äussert,  sondern  auch  aus  einer  schon  mehrfach  berOhrten 
und  jetzt  noch  zu  erweisenden  weitem  Erscheinung. 

Ich  habe  nämlich  schon  mehrfach  gesagt,  dass  man  Yindi- 
cationslegate ,  directe  testamentarische  Freilassungen  und  ähnliche 
Verftlgungen ,  welche  der  Gewalthaber  bei  Lebzeiten  des  Haus- 
sohnes in  Ansehung  castrensischer  Sachen  getroffen,  nicht  bloss 
dann  gelten  und  wirken  liess,  wenn  ihm  das  castrense  peculium 
nach  Peculienrechte  zufiel,  sondern  auch  dann,  wenn  er  es  aus 
dem  Testamente  des  Sohnes  als  Erbschaft  und  nach  Erbschafts- 
recht erhielt.  Und  zur  theoretischen  Vermittelung  bediente  man 
sich  in  diesem  Fall  des  gleichen  Hülf smittels ,  wie  in  jenem. 
Man  legte  nämlich  auch  hier  dem  Gewalthaber  schon  nach  rück- 
wärts das  Eigenthum  der  castrensischen  Sachen  beL 

Diese  Sätze  stehen  freilich  in  starkem  Widerspruche  mit 
einer  ganz  allgemeinen  Annahme,  gegen  die  sich  bis  auf  die 
Zeiten  der  Glossatoren  zurück  kaum  einige  wenige  vereinzelte 
Stimmen  erhoben  haben.  Allein  sie  sind  nichts  desto  weniger 
sehr  leicht  und  sehr  bestimmt  zu  beweisen.  Denn  sie  sind 
unmittelbar    und    unzweideutig    ausgesprochen    in    der    L.  20 


begegnen  wir  bei  ülpian  in  der  L.  44  pr.  D.  de  legat  1.  (30)  und  bei 
Paulos  in  der  L.  98  §.  3  D.  de  solut.  46,  3.  Man  yergleiche  auch  noch 
die  L.  18  pr.  D.  ad  L.  Falc.  35,  2  nnd  die  L.  20  D.  h.  t.  49,  17,  beide 
Ton  Paulus,  femer  die  L.  1  §.  22  D.  de  collat  37,  6  yon  Ulpian. 
Wir  dürfen  demnach  nicht  zweifeln,  dass  dieses  das  von  den  Anhän- 
gern der  neuem  Anschauungsweise  ganz  allgemein  benutzte  Auskunfts- 
miM,  war. 
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D.  h.  t  49,  17,  einem  Bruchstück  ans  dem  liber  singnlaris 
ad  Regnlam  Catonianam  des  Paulus,  welches  folgendennaassen 
lautet: 

Sed  si  ponas,  filium  testamentum  fecisse  et  patrem  heredem 
institnisse,  qnum  utique  pater  testamento  suo  servo  filii  liber- 
tatem    dedisset,    qui    ad   eum  ex  testamento  filii   pertinere 
coeperit,  yidendum   est,  numquid   ei  comparari  deboat,  qui, 
quum  manumitteretur,  alienus  erat,  deinde  postea  acquisitos 
est    Sed  fayorabile  est,  libertatem  a  patre  relictam  admittere; 
et  ab  initio  patris  esse  eum  videri ,  ex  hoc  quod  postea  con- 
tigit,  ostenditur. 
Der  Jurist  setzt  den  Fall ,  dass  der  Vater  in  seinem  Testa- 
ment einen   castrensischen  Sklaven  direct  ffkr  frei  erklärt  hat, 
dass  dann  der  Sohn  stirbt  und  aus  seinem  Testamente  der  Vater 
Erbe   yfird.     Kann    unter   solchen  Voraussetzungen   jene    Frei- 
lassung zur  Wirksamkeit  gelangen?     Es    scheint,  nein.     Denn 
muss  man  nicht  den  Sklaven,  da  ihn  der  Gewalthaber  durch  die 
Erbschaft  des  Sohnes  erworben,  nothwendig  für  einen  solchen 
ansehen,  der  zur  Zeit  der  Freilassung,  das  heisst  der  Testa- 
mentserrichtung,   noch   nicht  in  dem   Eigenthum  des   Testators 
gestanden  hat,  sondern  erst  nachher  in  sein  Eigenthum  gekommen 
ist  (numquid  ei  comparari  debeat,    qui,    quum  manumitteretur, 
alienus  erat,   deinde  postea  acquisitus  est)?    Paulus  verschweigt 
sich  und  seinen  Lesern   dieses  Bedenken  nicht.    Allein ,  sagt  er, 
es  ist  der  Begünstigung  fähig  (oder  auch   —  denn  favorabile 
est   kann  beides   bedeuten  — :   es  ist  die  begünstigte  Entschei- 
dung),   trotzdem  die  Freilassung  für  gültig  zu  erklären  und  dem 
Sklaven   aus  ihr  die  Freiheit  zu  Theil  werden  zu  lassen.     Zur 
theoretischen  Rechtfertigung  dient   auch  hier   die  Annahme,   es 
zeige  sich  durch  die  spätere  Gestaltung  der  Umstände,  dass  der 
Sklave  von  Anfang  an  im  Eigenthum  des  Gewalthabers  gewesen.  ^^ 


11)  Die  Endungen  ilis  oder  bilis  drucken  die  Mogliobkeit  von  etwa« 
oder  die  Fäbigkeit  zu  etwas  aus ,  meist  passiyiscb ,  mitunter  aber  aucb 
actiTisch.  Demnach  bedeutet  favorabilis  zunächst  das ,  was  sich  begünsti- 
gen lässt.  Dann  auch  wobl  das,  was  Gunst  Terschaflt,  eine  Bedeutung, 
die  hier  natürlich  nicht  in  Betracht  kommen  kann.     Endlich  aber  und 
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• 

Wie  man  Angesichts  dieser  Stelle  jemals  hat  verneinen, 
and  sogar  fast  einstimmig  hat  verneinen  können,  dass  die  römi- 
schen Juristen  eine  Rflckbeziehung  des  Eigenthoms  der  castren- 
sischen  Sachen  zu  Gunsten  des  Gewalthabers  auch  dann  ange- 
nommen, wenn  dieser  das  castrcnse  peculium  als  Testaments- 
erbe des  Sohnes  erworben,  ist  au&llend  genug.  Und  um  so 
anfiallender,  als  sie  durch  die  L.  1  §.  22  in  f.  D.  de  collatione 
37,  6  eine  Unterstützung  und  Bestätigung  erhält.  Mir  scheint 
die  erste  Stelle  für  sich  allein  schon  so  beweiskräftig,  dass 
ich  die  Besprechung  der  zweiten,  ziemlich  schwierigen  mit 
allem  Fuge  der  dogmatischen  Darstellung  glaube  vorbehalten 
zu  dürfen.  (§.  38.) 

§.  21. 

Es  ist  bereits  bemerkt  worden,  dass  die  dargelegte  neuere 
Auffassung  des  Verhältnisses  in  der  spätem  klassischen  Zeit  den 
Sieg  und  die  ausschliessliche  Anerkennung  errang.  Fragt  man 
nach  den  Ursachen  dieses  Erfolges,  so  lässt  sich  auch  darauf, 
wie  ich  glaube,  eine  befriedigende  Antwort  geben. 

Durch  Hadrian's  Neuerungen  waren,  wie  immer  man  die 
Sache  anfassen  mochte,  sehr  erhebliche  Schwierigkeiten  ent- 
standen. Da  man  im  Hinblick  auf  die  Verordnungen  dieses 
Kaisers  dem  Haussohne  die  Fähigkeit  selbst  zu  directer  testa- 
mentarischer Freilassung  castrensischer  Sklaven  mit  Fug  nicht 
absprechen  konnte,  und  da  ihm  femer  das  Patronatrecht  über 
die  castrensischen  Freigelassenen  zustand :  so  gerieth  die  bei  der 
altem  Anschauungsweise  beharrende  Partei  in  unvermeidlichen 
Stireit  mit  den  Rechtssätzen,  dass  zur  directen  testamentarischen 
Freiheitsertheilung  nur  der  Eigenthümer  des  Sklaven  fähig  sei,  und 
dass  nur  deijenige  der  Patron  eines  Freigelassenen  werden  könne, 
der  vor  der  Freilassung  das  Eigenthum  an  dem  Sklaven  gehabt 
habe.    Die  andere,  neuere  Auffassung  gieng  zwar  dieser  Schwie- 


bci  weitem  am  hänflgsten  kommt  es  vor  in  dem  Sinne  yon  begünstigt, 
beüebt,  angenehm.  VgL  Klotz ,  Handwörterbuch  der  latein.  Sprache  unter 
Favorabflis.  Man  hat  also  in  der  Stelle  die  Wahl  zwischen  den  beiden  im 
Text  angegebenen  JBrklärungen.  Die  eine  giebt  einen  ganz  eben  so  guten 
und  angemessenen  Sinn,  als  die  andere. 
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rigkeit  glttcklich  ans  dem  Wege,  sie  stand  aber  daftr  ihrerseits  vor 
einer  andern.  Nämlich  vor  der  Frage,  wie  derAn&ll  nach  Peca- 
lienrecht  an  den  Gewalthaber  bei  dem  Tode  des  Sohnes  ohne  Testa- 
ment, wie  femer  die  Geltang  mancher  Eigenthnm  voranssetzender 
Verf&gangen  des  Gewalthabers  Ober  castrensische  Sachen  in  dem 
Fall,  dass  ihm  das  castrense  peculinm  aus  irgend  einem  Gnmde 
zukam,  —  wie  und  auf  welche  Weise  das  alles  mit  der  Betrach"^ 
tung  des  castrense  peculium  als  eines  eigenen  Vermögens  des 
Haussohnes  vereinbar  sei.  Indessen  wusste  sie  ftlr  diese  Frage 
in  dem  Hinweis  auf  'die  Analogie  des  postliminium  und  in  der 
Aufstellung  eines  Schwebeverhältnisses  eine  immerhin  erträgliche 
und  annehmbare  Lösung  zu  finden.  Für  die  ältere  Auffassung 
dagegen,  mochte  sie  sich  noch  so  sehr  mühen,  war  mit  jenen 
Verordnungen  Hadrian's  keinerlei  Znrechtsetzung  möglich;  für  sie 
mussten  diese  Verordnungen  stets  als  völlig  irrationale  Grössen, 
als  durchaus  unflbersteigliche  Steine  des  wissenschaftlichen  An- 
stosses  nbrig  bleiben.  Ist  es  nicht  sehr  begreiflich,  wenn  unter 
solchen  Umständen  die  neuere  Auffiussung  der  altem  immer  mehr 
an  Boden  abgewann?  Zudem  konnte  die  längere  Beschäftigung 
mit  dem  Gedanken  eines  eigenen  Vermögens  eines  Hauskindes, 
einem  Gedanken ,  den  zuerst  nur  einzelne  kflhnere  Geister  werden 
ausgesprochen  haben,  die  natürliche  Wirkung  nicht  verfehlen, 
dass  man  diesen  Gedanken  immer  weniger  befremdlich  &nd, 
zuletzt  sich  daran  gewöhnte  und  damit  befreundete.  Und  end- 
lich wurde  dieser  Zug  der  Entwickelung  auch  noch  befördert 
und  beschleunigt  durch  einige  weitere  ihm  günstige  kaiserliche 
Verordnungen.  Namentlich  durch  die  von  Paulus  in  der 
L.  15  D.  de  mort.  c.  donat.  39,  6  (S.  96)  erwähnte,  dass  der 
Hanssohn  aus  dem  castrense  peculium  selbständig  zu  schenken 
befugt  sei,  und  durch  die  von  Ulpian  in  der  L.  1  §.  15  D.  de 
coli.  37,  6  angezogenen,  wonach  der  Haussohn  bei  dem.  Tode 
des  Gewalthabers  das  castrense  peculium  seinen  Geschwistern 
nicht  zu  conferieren  brauchte,  sondern  vorweg  behalten  sollte 
(§.18  am  Ende). 

Aber  auch  gemäss  dieser  neuem  Auffassung,  wie  sie  ta  der 
Zeit  der  Regierung  des  Severus  Alexander  in  unbestrittener 
Herrschaft  bestand,  war  die  juristische  Gestaltung  des  Verhält- 
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mflses  noch  eine  sehr  eigenthOmUche  und  fttr  das  Auge  des 
Bechtsdogmatikers  aberaas  interessante.  Denn  sie  setzte  sich 
zasanunen  ans  einer  höchst  merkwürdigen  Verbindung  an  sich 
dorchans  widerstreitender  nnd  gegensätzlicher  Elemente:  eigenes 
YeimOgen  des  Haassohnes  gleich  als  eines  paterfamilias,  und 
doch  auch  wieder  blosses  janstisch  seinem  Gewalthaber  angehö« 
riges  pecaliam.  Es  reizt  gewiss  eben  so  sehr,  als  es  der  Mühe 
lohnt,  die  feinere  Dorchbildang  kennen  zu  lernen,  welche  die 
Meisterhand  der  klassischen  römischen  Juristen  einem  in  solcher 
Weise  anomal  angelegten  Institute  gegeben. 

Bevor  ich  aber  zu  dieser  dogmatischen  Darstellung  schreite, 
seien  mir  noch  einige  allgemeinere  Betrachtungen  gestattet 

Gesetzt  dass  jemand  das  Yerhältniss,  wie  es  sich  nach  der 
emen  und  nach  der  andern  der  beiden  einander  entgegenste- 
henden Auffassungen  gestaltete,  rein  aus  dem  praktischen  Stand- 
punkte verglich,  so  fand  er  kaum  irgend  erhebliche  Versdiieden- 
heiten.  Unter  zahlreichen  Voraussetzungen  stiess  er  sogar  hior 
und  dort  völlig  auf  die  gleiche  Behandlung.  So,  wenn  der  Haus- 
sohn aus  einem  gültigen  Testamente  beerbt  wurde;  ferner,  wenn 
er,  ohne  testamentarisch  beerbt  zu  werden,  vor  seinem  Gewalt- 
haber verstarb;  endlich  auch,  wenn  er  während  seines  Lebens 
aus  der  väterlichen  Gewalt  heraustrat.  Nur  während  der  Dauer 
des  Gewaltverhältnisses  waren  einige  Unterschiede  zu  entdecken. 
Aber  selbst  diese  waren  bei  weitem  nicht  so  gross,  als  man 
auf  den  ersten  Eindruck  hin  vermuthen  sollte.  Denn  alles,  was 
unter  den  Begriff  der  Verwaltung  fällt,  war  ja  in  Ansehung  des 
castrense  peculium  auch  8ch(m  nach  dem  frühem  Recht  und 
zofolge  der  altem  Auffassung  dem  Gewalthaber  entzogen  und 
allein  dem  Sohne  zugestanden.  Femer  konnte  diesem  die  selb- 
stfind^e  Befugniss  der  Freihissung  castrensischer  Sklaven  und 
der  Schenkung  aus  dem  castrense  peculium  von  keiner  Seite  her 
bestritten  werden,  da  sie  sich  auf  ausdrücj^che  kaiserliche  Ver- 
ordnung gründete.  Eben  so  wenig  aus  dem  gleichen  Grunde 
die  Befugniss  zu  beliebiger  letztwilliger  Verfügung.  Auf  der 
andern  Seite  wurden  von  der  altera  gleicher  Weise,  wie  von 
der  neuem  Auffassung  alle  für  den  Sohn  nachtheilige  Verfügun- 
gen des  Gewalthabers  über  castrensische   Sachen,  im  Fall  sie 
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ihre  Wirkung  hätten  sofort  änssem  müssen,  für  unbedingt  nngfil- 
tig  erklärt,  umgekehrt  Hess  die  neuere  wie  die  ältere  Auffas- 
sung dergleichen  Verfügungen  des  Gewalthabers  gelten  und  wir- 
ken, wenn  ihre  Wirkung  erst  zu  einer  Zeit  sich  ereignete,  da 
das  castrense  peculium  bereits  aus  irgend  einem  Grund  an  den 
Gewalthaber  gekommen  war.  Selbst  während  der  Dauer  der 
väterlichen  Gewalt  beschränkten  sich  also  die  praktischen  Unter- 
schiede der  beiden  Auffassungen  auf  ein  sehr  kleines  Gebiet 
Sie  zeigten  sich  wesentlich  nur  bei  solchen  Rechtshandlungen 
des  Gewalthabers,  welche  dem  Sohne  vortheilhaft  waren,  oder 
die  mindestens  nicht  unter  den  Begriff  einer  Yeräusserung  castren- 
sischer  Yermögenstflcke  fielen.  (§.  16.)  Auch  wird  es  bloss  da- 
durch, dass  die  praktischen  Folgen  nicht  gar  weit  auseinander 
liefen,  erklärlich,  nicht  allein  dass  die  beiden  Auffassungen  eine 
längere  Zeit  neben  einander  bestehen  konnten,  sondern  dass 
man  überhaupt  dazu  kommen  konnte,  von  der  altem  zu  der 
neuem  überzugehen.  Dieser  Uebergang  war  in  der  That  zunächst 
und  an  sich  nichts  weiter,  als  eine  veränderte  juristische  Con- 
struction,  ein  Versuch,  eine  Anzahl  bestehender  Rechtssätze  unt«r 
einen  zutreffendem  allgemeinen  Gesichtspunkt  zu  bringen.  Das 
Recht  des  castrense  peculium ,  wie  es  sich  durch  die  Verordnun- 
gen Hadrian's  und  der  folgenden  Kaiser  positiv  gestaltet  hatte, 
war  unter  allen  Umständen  ein  sehr  singuläres.  Es  schloss 
Elemente  sowohl  des  Eigenthums ,  als  des  Peculiums  in  sich,  und 
es  war  daher  mit  keinem  von  diesen  beiden  Gesichtspunkten  voll- 
ständig zu  erklären.  Immerhin  konnte  man  aber,  unter  Heran- 
ziehung der  Analogie  des  postliminium,  glauben,  mit  dem  Gesichts- 
punkte des  Eigenthums  doch  noch  eher  auszukommen,  als  mit 
demjenigen  dos  Peculiums. 

Bei  solchem  Stande  der  Dinge  mochte  dem  Auge  des  dama- 
ligen Beobachters  der  Schritt  von  der  altera  zu  der  neuem 
Auffassung  leicht  als  ein  ziemlich  unbedeutender  erscheinen.  Und 
dennoch  war  er  bei  weitem  der  wichtigste,  welcher  in  der  ganzen 
Geschichte  des  Institutes  geschah  und  geschehen  konnte.  Denn 
das  Institut  hatte  damit  eine  neue  principielle  Grundlage  erhalten, 
welche  zu  der  frühem  einen  geraden  Gegensatz  bildete ,  und  hie- 
durch  waren   selbst  da,  wo  die  beiden  Auffassungen  praktisch 
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zDsammentrafeii,  die  Verhältnisse  theoretisch  vollstAndig  verftndert 
und  .verkehrt.  Was  Mher  blosse  Singularität  gewesen:  dass  der 
Haossohn  die  freie  und  yon  dem  Gewalthaber  unabhängige  Yer- 
waltong  des  castrense  pecnlinm  hatte,  dieses  bei  dem  Tode  des 
Gewalthabers  als  eigenes  Yermdgen  behielt,  darüber  testieren 
konnte  n.  dgl.,  das  alles  erschien  jetzt  als  völlig  consequent. 
Was  sich  dagegen  froher  als  eine  Anforderung  der  juristischen 
Conseqnenz  hatte  darstellen  müssen,  wie  z.  B.  dass  bei  testa- 
mentlosem Sterben  des  Sohnes  das  castrense  pecnlinm  nach  Pecu- 
lienrecht  an  dea  Gewalthaber  kam ,  dass  jetzt  auch  manche  Y er- 
iQgungen  des  letztem  über  castrensische  Sachen  zur  Wirksamkeit 
gelangten  und  ähnliches ,  das  liess  sich  nur  mehr  als  eine  blosse 
Singularität  betrachten.  Dass  man,  aus  einem  allgemeinem 
Standpunkte  redend,  immer  noch  jenes  als  ein  Privilegium  des 
Sohnes,  dieses  als  das  ins  commune  zu  bezeichnen  liebte,  konnte 
in  der  Sache  selbst  keinen  Unterschied  machen.  Denn  man 
hatte  eben  jetzt  diesem  Privileg  eine  solche  Aufilassung  gegeben, 
dass  die  Anwendung  des  ins  conunune,  wo  man  ihr  noch  einen 
Raum  liess,  von  einem  jeden,  der  sich  nicht  selbst  betrügen 
wollte,  nicht  anders,  denn  als  etwas  in  hohem  Grade  singuläres 
angesehen  werden  konnte. 

£s  bedarf  keiner  Bemerkung ,  dass  dieser  vollkommene  Um- 
schwung des  theoretischen  Yerhältnisses  fOr  die  weitere  Ent- 
wickelung  des  Institutes  von  grossem  Einflüsse  werden  musste. 
Denn  je  mehr  sich  die  neue  Auffassung  befestigte ,  und  je  mehr 
im  Laufe  der  Zeit  die  Rücksichten  ihre  Kraft  verloren,  aus 
denen  man  bei  dem  Uebergange  zu  dieser  Auffassung  noch  viele 
Reste  des  frühem  Rechtszustandes  zu  Gunsten  des  Gewalthabers 
festgehalten,  um  desto  singulärer  mussten  die  letztem  erscheinen, 
und  um  desto  eher  konnte  die  Neigung  erwachen,  sie  vollends 
abzustreifen.  Und  dieses  ist  endlich  von  Justinian  in  der  Nov.  118 
geschehen. 

So  war  jener  Wechsel  der  theoretischen  Auffassung  in  der 
Geschichte  unseres  Institutes  der  vrichtigste  Wendepunkt.  Er 
war  es  aber  zugleich  in  der  gesammten  Geschichte  der  vermögens- 
rechtlichen Wirkungen  der  väterlichen  Gewalt.  Denn  er  enthielt 
den  ersten  entschiedenen  Bmch  mit  dem  alten  Grundsatze,  dass 
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ein  Gewaltantergebener  etwas  eigenes  zn  haben  nicht  fUiig  sei. 
Gar  vielfach  kommt  aber  in  solchen  Fragen  alles  an  aof  den 
ersten  Schritt  Durch  ihn  ist  der  Bann  gebrochen,  mit  welchen 
eine  alte,  in  jahrhnndertelangem  Bestände  fest  eingewiarzelte 
Yorstellongsweise  den  menschlichen  Geist  miwillkarlich  befilngi 
Man  erkennt,  dass  auch  ein  anderer  Gedanke  möglich  sei,  und 
nicht  selten  wird  dann  die  neue  Vorstellung  bald  stärker,  als 
die  alte.  So  war  es  hier.  Wie  befremdlich  der  Gedanke  eines  eigenen 
Vermögens  eines  Hanskindes  Anfangs  erschienen  sein  mochte,  so 
hatte  man  sich  doch  bald  vollständig  mit  ihm  lertraut  gemacht. 
Zuletzt  fand  man  es  sogar  natarlich  und  billig,  ausser  den 
castrensischen  auch'  noch  andere  Erwerbungen  von  Hauskindem 
ihnen  selbst  als  eigenes  Vermögen  zuzuschreiben.  So  gelangte 
man,  wie  sich  noch  Gelegenheit  ergeben  wird,  genauer  zu  zei- 
gen, nicht  allein  zu  dem  quasi  castrense  peculium,  sondern  auch 
zu  den  Adventicien,  die  sich  sodann  wieder  mehr  und  mehr 
erweiterten,  bis  sie  schliesslich  in  dem  Justinianischen  Rechte 
das  regehnässige  Verhältniss  wurden. 

Wir  stehen  hier  zunächst  nodi  bei  der  ersten  Stufe  dieser 
Entwickelung,  nämlich  bei  der  Gestalt,  welche  das  Verh&ltniss 
des  Haussohnes  zu  dem  castrense  peculium  unter  dem  Einflüsse 
der  veränderten  theoretischen  Auffassung  zu  der  Zeit  der  jüngsten 
klassischen  Juristen  angenommen.  Diese  damalige  Gestaltung 
des  Institutes  soll  jetzt  in   eingehender  Weise  erörtert  werden. 

Wenn  ich  aber  gegen  die  gewöhnliche  Uebung  den  Ausgang 
der  klassischen  Zeit  und  nicht  das  Justinianische  Recht  für  die 
dogmatische  Darstellung  zum  Mittelpunkte  nehme:  so  bestimmen 
mich  zu  diesem  Verfahren  die  folgenden  Gründe.  In  den  Schriften 
der  jüngsten  klassischen  Juristen  zeigt  sich  das  römische  Recht 
unzweifelhaft  auf  dem  Höhepunkte  seiner  ganzen  wissenschaft- 
lichen Entwickelung.  In  dieser  Gestalt  wird  es  daher  für  die 
wissenschaftliche  Betrachtung  stets  die  meiste  Anziehungskraft 
besitzen.  Wenn  wir  dessenungeachtet  gewöhnlich  nicht  das 
spätere  klassisdie,  sondern  das  Justinianische  Recht  unsem  dog- 
matischen Darstellungen  zum  Grunde  legen,  so  geschieht  dieses 
bloss  aus  der  äusserlichen  Rücksicht,  weil  das  Justinianische 
Recht  für   uns  eine  praktische  Bedeutung  hat,   das  klassische 
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nicht  Diese  Rücksicht  kommt  aber  diesmal  nicht  in  das  Spiel. 
Denn  es  wird  sich  noch  heraosstellen,  dass  wegen  der  durch  das 
Novellenrecht  bewirkten  Yeränderungen  die  Gestalt,  welche  das 
castrense  pecnlinm  in  den  Jnstinianischen  Bechtsbüchem  aufweist, 
f)lr  uns  eben  so  wenig  unbedingt  maassgebend  ist,  als  seine 
Gestaltong  in  dem  spätem  klassischen  Rechte.  Zudem  ist  jene 
Ton  dieser  gar  nicht  erheblich  verschieden,  und  wo  sich  Abwei- 
chungen finden,  da  steht  das  spätere  klassische  Recht  dem  heu- 
tigen nur  in  wenigen  Stücken  femer,  in  mehrem  aber  sogar 
naher,  als  das  Justinianische:  ein  Satz,  der  natürlich  erst  in  der 
Folge  bewiesen  werden  kann.  Die  Gestalt  endlich,  welche  das 
Institut  in  Folge  des  Novellenrechtes  erhalten  hat,  und  in  der 
es  einen  Bestandtheil  des  heutigen  gemeinen  Rechtes  bildet,  ist 
eine  so  überaus  einfache,  dass  sie  sich  in  einer  ganz  kurzen 
Regel  erschöpfend  angeben  lässt  und  ein  jedes  Zurückgehen  auf 
die  verschiedenen  in  den  Justinianischen  Rechtsbüchem  enthal- 
tenen Erörterungen  und  Entscheidungen  einzelner  Fälle  und 
Fragen  überflüssig  macht.  Dennoch  wird  in  einem  eigens  dem 
castrense  peculium  gewidmeten  Buche  niemand  ein  näheres  Ein- 
gehen auf  diese  zum  Theil  höchst  interessanten  Stellen  vermissen 
wollen ;  schon  wegen  des  Zusammenhanges  nicht,  in  dem  ihrer  viele 
mit  andern,  noch  geltenden  Stücken  des  römischen  Rechtes  stehen. 

Unter  diesen  Umständen  ist  es  mir  am  zweckmässigsten 
erschienen,  so  zu  verfahren,  wie  ich  gethan,  das  heisst,  den 
Schwerpunkt  der  dogmatischen  Darstellung  in  die  spätere  klassi- 
sche Zeit  zu  verlegen.  Doch  werde  ich  dabei  ohne  Engherzig- 
keit zu  Werke  gehen  und  manche  besondere  Fragen  gleich  hier 
auch  von  dem  Standpunkte  des  Justinianischen  und  heutigen 
Rechtes  besprechen. 

Bei  der  dogmatischen  Darstellung  ist  aber  das  castrense 
peculium  unter  den  folgenden  vier  verschiedenen  Voraussetzungen 
zu  betrachten  .- 

1)  dass  die  väterliche  Gewalt  noch  besteht, 

2)  dass  sie  aufgehoben  ist  bei  Lebzeiten  des  Sohnes, 

3)  dass  der  Sohn  in  der  Gewalt  gestorben  ist  mit  einem 
gültigen  Testamente, 

4)  dass  er  in  der  Gewalt  gestorben  ist  ohne  ein  solches. 

10* 
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Damit  wird  das  Yerhältniss  nach  allen  Seiten  hin  vollstän- 
dig erschöpft,  mit  Ausnahme  eines  einzigen  Falles,  der  aber 
viel  zu  unerheblich  und  in  den  Quellen  zu  wenig  ausgebildet  ist, 
um  anders  als  anhangsweise  behandelt  zu  werden  in  Verbindung 
mit  dem  letzten  der  genannten  vier  FäUe,  mit  welchem  er  die 
meiste  Verwandtschaft  hat  Ich  meine  den  Fall,  wenn  der  Sohn 
während  der  Dauer  der  väterlichen  Gewalt  durch  schlechtes  Be- 
tragen seine  gfinstige  Stellung  zu  dem  castrense  peculium  ver- 
wirkt 

Schliesslich  ist  noch  zu  bemerken,  dass  es  sich  in  Ansehung 
der  Quellenbenutzung  hier  natürlich  gerade  umgekehrt  verhält, 
als  da,  wo  es  die  Ermittelung  der  ursprünglichen  Gestaltung  des 
Verhältnisses  galt.  (§.  15.)  Stellen,  die  auf  dem  Boden  der 
altem  Auffassung  stehen,  dürfen  wir  unbedenklich  als  Belege 
auch  für  die  neuere  Gestaltung  des  Institutes  benutzen,  insofern 
sie  dem  Sohn  Rechte  zuschreiben  oder  dem  Grewalthaber  Rechte 
absprechen;  I. nicht  aber  im  Fall  des  Gegentheils.  Denn  die 
neuere  Gestaltung  unterschied  sich  von  jener  altem  praktisch 
dadurch,  dass  sie  die  Rechte  des  Sohnes  erweiterte,  diejenigen 
des  Gewalthabers  verengerte. 
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I.  Wfthrend  der  Dauer  der  väterlichen  Gewali 

§.  22. 

Um  Yon  dem  Verhältnisse,  wie  es  sich  in  Folge  der  geschil- 
derten Entwickelang  am  Ausgange  der  klassischen  Zeit  gestaltet 
hatte,  ein  richtiges  Bild  zu  entwerfen,  muss  an  die  Spitze  der 
dogmatischen  Darstellung  folgender  Hauptsatz  gestellt  werden, 
welcher  namentlich  unter  der  hier  zunächst  gemachten  Voraus- 
setzung, dass  die  väterliche  Gewalt  noch  hesteht,  ganz  unbe- 
dingt maassgebend  ist: 

Das  castrense  peculium  ist  ein  eigenes,    von  dem  Gewalt- 
haber   völlig    unabhängiges  Vermögen    des  Haussohnes,    zu 
welchem  dieser  ganz  und  gar  die  Stellung  eines  paterfamillas 
einnimmt    Der  Gewalthaber  hat,    so  lange  der  Sohn  lebt 
und  nicht  durch  schlechtes  Betragen  jene  gtlnstige  Stellung 
verloren  hat,  an  diesem  Vermögen  durchaus  kein  Recht;   er 
steht  ihm  nicht  anders,  als  irgend  ein  Dritter,  gegenüber. 
Denmach   kann    denn   auch  nicht  mehr,   wie  ursprünglich, 
der  Vater  als  der  Eigenthümer  der  zu  dem  castrense  peculium 
gehörigen  Sachen  bezeichnet  werden,   sondern  der  Sohn  ist  in 
eigenem   Namen    Inhaber    aller  eastrensischer  Vermögensstücke 
und  Rechte ;   ihm  allein  steht  daher  auch  an  den  castrensischen 
Sachen  das  Eigenthum  zu. 

Nicht  selten  pflegt  man  diesen  Sätzen  den  Ausdruck  zu 
geben,  der  Sohn  werde  in  Rücksicht  des  castrense  peculium  als 
paterfamilias  fingiert  Allein  nicht  nur  kommen  die  Worte  fin- 
gere und  fictio  auf  das  Verhältniss  bei  dem  castrense  peculium 
angewendet  in  den  Quellen  nirgends  vor,   sondern  es  ist  auch 
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durch  jene  Ausdrucksweise  in  der  Sache  nichts  gewonnen.  Denn 
es  wird  ja  damit  eben  auch  nichts  weiter  gesagt,  als  dass  der 
Haüssohn  in  Beziehung  auf  das  castrense  peculium  juristisch  die 
Stellung  eines  paterfamilias  habe  und  gleich  einem  solchen  behan- 
delt werde.  Gewiss  ist  aber  die  letzte  Art  des  Ausdruckes, 
welche  mit  dem  Sprachgebrauche  der  Quellen  im  Einklänge  bleibt, 
einfacher,  klarer  und  bezeichnender,  als  jene  andere,  die  über- 
dies leicht  zu  falschen  Vorstellungen  und  Folgerungen  verleiten 
kann.  Es  scheint  daher  geratHener,  die  Heranziehung  des  Be- 
griffes und  Wortes  Fiction  hier  lieber  gänzlich  zu  vermeiden.* 

Was  die  aufgestellte  Regel  selbst  anlangt,  so  wird  ihre 
Richtigkeit  zuvörderst  schon  durch  viele  unmittelbare  Ausspr&che 
der  Quellen  bewiesen. 

Dahin  gehört  vor  allem  die  bekannte  Aeusserung  Ulpian's 
in  der  L.  2  D.  de  SC.  Maced.  14,  6: 

filiifamilias  in   castrensi   peculio  vice  patrtmfamäiarum  fun- 


womit   sogleich   zu  verbinden  ist  ein  noch  merkwürdigerer  Aus- 
spruch Papinian's  in  der  L.  15  §.3  D.  h.  t.  49,  17: 

non  enim  ut  filius  duplex  ius  sustinet,  patrü  et  filii  familias, 
ita  servus,  qui  peculii  castrensis  est,  qui^  nulio  iurey  quam- 


1)  Die  Benutzung  dieses  Ausdruckes  findet  sich  schon  bei  Hot- 
m|annus  in  §.  9  I.  de  test.  ord.  2,  10  verb.  Post  missioncm.  Ferner  bei 
Bauer,  De  peculio  quasi  cast.  studios.  §.  XV.  (Opusc.  academ.  I.  p.  58) 
und  bei  ziemlich  Welen  Schriftstellern  unserer  Zeit,  iwie  z.  B.  Macezoll 
in  der  Zeitschrift  far  Civilrecht  und  Process  VIII.  S.  432,  436,  Sayigny, 
System  II.  6.57,  Puchta,  Vorlesungen  §.433,  Scheurl,  Beiträge  zur 
Bearbeitung  des  röm.  Rechts  I.  S.  255,  Keller,  Fand.  §.473.  Einige 
gehen  so  weit,  den  Haüssohn  in  Ansehung  des  castrense  peculium  gerade- 
zu für  einen  paterfamilias  zu  erklären.  So  besonders  Puchta,  Fand. 
§.  465  a.  E.,  Brinz,  Lehrbuch  der  Pandekten  II.  Zweite  Lief,  der  zweiten 
Hälfte  (1869)  S.  1184  fg.  Aehnlich  aber  auch  Euntze,  Cursus  des  römi- 
schen Bechts  (1869)  §.  929,  937  ff.  und  Excurse  S.  587.  Itfit  der  einen  wie 
der  andern  Art  des  Ausdruckes  verbindet  sich  mitunter  die  Vorstellung, 
die  Eömer  hätten  den  Haussohn  als  einen  paterfamilias  betrachten  müssen, 
um  ihm  überhaupt  etwas  als  eigenes  Vermögen  zuschreiben  zu  können. 
So  namentlich  Puchta  und  Brinz  a.  d.  a.  00.  Das  alles  ist  den 
Quellen  yollständig  fremd  und  müsste  in  consequenter  Verfolgung  zu  durch- 
aus falschen  Ergebnissen  führen. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


I.   Während  der  Dauer  der  yäterlichen  Gewalt  (§.  22.)  151 

diu  fiUm  vivity  patri  mbiecUu  est,   aliqaid  acquirere  simpU- 

citer  stipulando  vel  accipiendo  patri  potest 
Ferner    die  Worte    des  Paulus    in    der  L.  18    pr.  D.   ad 
L.  Falc.  35,  2: 

fii  qmdem  quasi  patrisfamüias  bona  restitoere  cogitur. 
Sodann  sind  zu  erwähnen  die  Stellen,  worin  ctias  castrense 
pecnlinm  als  ein  „proprium  Patrimonium'^  oder  als  „bona''  des 
Haussohnes  bezeichnet  wird.  Am  bestimmtesten  unter  ihnen 
redet  das  als  L.  3  C.  h.  t  12,  37  in  das  Corpus  iuris  aufge- 
nommene Rescript  Alexander's,  indem  es  den  Soldaten  Felicia- 
nos  belehrt,  dass  zwar  die  Soldaten  durch  ihren  Stand  von  der 
väterlichen  Gewalt  nicht  befreit  würden,  dass  sie  jedoch 

peculium    casti*cnse   proprium  habent,    nee  in  eo  ius   ullum 

patris  est. 
Ganz  ähnlich  spricht  sich  aber  auch  Ulpian  in  der  L.  3 
§.  10  D.  de  minor.  4,  4  aus,  indem  er  erklärt,  dass  ein  Haus- 
sohn in  Angelegenheiten  des  castrense  peculium  sonder  Zweifel 
eine  selbständige  in  integrum  restitutio-  nachsuchen  und  erhalten 
könne 

quasi  in  proprio  patrimonio  captus. 
Und  in  der  L.  2  D.  h.  t  49,   17   nennt  er  das  castrense 
peculium  eines  Haussolms  die  „bona  eius". 

An  dritter  Stelle  will  ich  die  Aussprüche  anführen,  dass 
dasjenige,  was  in  das  castrense  peculium  komme,  dem  Vater 
niclft  erworben  werde.  So  z.  B.  Marcian  in  der  L.  11 
pr.  D.  de  L.  Com.  de  fals.  48,  10  verb.:  „patri  non  acquiritur" 
und  ein  Rescript  Gordian's,  die  L.  4  C.  h.  t.  12,  37,  worin 
dem  -Soldaten  Gallus  folgendes  gesagt  wiid : 

Quam  allegas,  te  a  fratre  tuo  eodemque  commilitone  in  eis- 

dem  castris  institutum  heredem,    successionem  eins  potius  in 

casirensi  peculio  tuo,  quam  patri,  cuius  in  potestate  es,  per  te 

quaesitani  videri^  rationis  est. 

Damit  mag  man  auch  noch  vergleichen  die  L.  13  und  die 
L.  16  pr.  D.  h.  t.  49,  17  von  Papinian: 

JUiumfamilias  militem  uxori  heredem  extitisse 
und  die  L.  3  §.4  D.  de  donat.  int.  Y.  24 ,  1  von  Ulpian : 
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si  mater  Mo,    qni  in  patris  potestate  est,    donet,    nollins 
momenti  erit  donatio,  qma  patri  quaeritw\  sed  si  in  castra 
eonti  filio  dedit,  yidetiir  valere,   qma  fiUo  quambwr  et  est 
castrensis  pecnlii 
Endlich  wird  vielfach  der  Haussohn  als  der  Eigenthttmer 
der  castrensischen  Sachen  bezeichnet    So  namentlich  nnd  beson- 
ders unzweideutig  von  Tryphonin  in  der  L.  19  §.  3  D.  h.  t  49,  17 
(S.  132  Anm.  3)  und  von  Papinian  in  der  L.  23  §.  2  D.  de  fid.  lib. 
40,  5:  a  fratre  dMmnoy  sowie  in  der  L.  15  §.  4  D.  h.  t  49,  17, 
deren  Wortlaut  folgender  ist: 

Si  send  pater  usumfructum  amiserit,   cnins  proprüMem  in 

castrensi  peculio  filius  habebat,  plenam  proprtdaUm  habebit 

filius. 

Lassen   schon   diese   unmittelbaren  Beweise   an  Zahl  und 

wechselseitiger  Uebereinstimmung  nichts  zu  wfinschen,   so   wird 

die  von  ihnen  bewiesene  Regel  vollends  ausser  Zweifel  gesetzt 

durch  eine  reiche  Fülle  einzelner  Anwendungen,  die  ich  in  den 

folgenden  Paragraphen  kurz  zusammenstellen  will. 

§.  23. 

Der  Sohn  hat  das  castrense  peculium  als  eige- 
nes Vermögen  und  wird  in  Betreff  desselben  ganz 
wie   ein  paterfamilias  angesehen  und  behandelt. 

Aus  diesem  Grundsatz  ergeben  sich  im  einzelnen  unter 
andern  folgende  Consequenzen: 

1)  Der  Sohn  kann  über  das  castrense  peculium  und  die 
dazu  gehörigen  Vermögensstücko  völlig  selbständig  und  ohne 
jede  Rücksicht  auf  den  Willen  seines  Gewalthabers  verfügen. 
Namentlich  ist  er  durchaus  unabhängig  von  diesem  auch  zu 
beliebigen  Yeräusserungen  befugt;^  und  zwar  nicht  bloss  zu 
entgeltlichen,  sondern  eben  so  wohl  zu  unentgeltlichen.  Daher 
kann  er: 


1)  L.  2  C.  h.  t.  12,  37  (Alexander):  Filiusfoinilias  alienationem 
nulliuB  rei  sine  Yoluntate  patris  habet,  nisi  castrense  peculium  habeat 
YgL  auch  L.  34  C.  de  episo.  1,  3  (Leo  et  Anthemius). 
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a)  ans  dem  castrense  pecolium  sowohl  unter  Lebenden,  als 
Todes  halber  schenken,'  selbst  an  die  Frau  seines  Gewalthabers.^ 
Schenkt  er  seiner  eigenen  Frau,  so  wird  wegen  der  Gonyale- 
scenz  auf  seinen  Tod,  nicht  auf  deigenigen  des  Gewalthabers, 
gesehen.^ 

b)  Femer  kann  er ,  ohne  einer  Genehmigung  seines  Gewalt- 
habers zu   bedtkrfen,  castrensische  Sklaven  freilassen,^  und  er 


2)  L.  7  §.  6  D.  de  donat.  39,  5  (ülp.),  womit  die  L.  32  §.  8  D.  de 
donat  int.  Y.  24,  1  (Ülp.)  zu  vergleichen  ist;  L.  15  D.  de  m.  o.  donat 
39,  6  (Marcellas  und  Panlns).  YgL  cit  L.  3i  C.  de  episc.  1,  3.  Heber 
Schenkungen  ans  dem  castrense  pecnlium  handelt  eigens  und  sehr  ausführ- 
lich Anton  Faber  in  den  Errores  Pragmat  Dec.  XLIII.  Err.  8 — 10. 
Er  macht  sich  wegen  der  Geltung  solcher  Schenkungen  ganz  unnöthige, 
freiUch  auch  bei  Keller,  Orundriss  zu  Yorles.  über  Institut.  S..  355  auf- 
tretende Bedenken.  Ihre  unbedingte  Gültigkeit ,  meint  er,  würde  dem  Satze 
widerstreiten,  dass  bei  dem  Tode  des  Haussohns  ohne  Testament  das 
castrense  peculium  nach  rückwärts  als  Yermögen  des  Yaters  fingiert  werde. 
Bei  Mangel  einer  Genehmigung  des  Yaters  will  er  daher  die  Gültigkeit 
von  Schenkungen,  die  der  Haussohn  aus  dem  castrense  peculium  gemacht, 
auf  die  Falle  einschränken,  wenn  der  Sohn  nach  dem  Yater,  oder  wenn 
er  zwar  vor  dem  Yater ,  aber  mit  einem  gültigen  Testamente  versterbe.  In 
diesem  Sinn  sei  die  L.  7  §.  6  D.  cit  auszulegen.  Yielleicht  auch ,  dass  diese 
SteUe  bloss  das  Werk  eines  unwissenden  Interpreten  sei ,  der  sich  die  subtile 
Frage  nicht  recht  überlegt  habe.  Dieser  Yorwurf  dürfte  sich  aber  eher 
gegen  Faber  selbst  kehren.  Denn  er  hat  übersehen,  dass  dem  Haus- 
söhn  auf  Grund  der  kaiserlichen  Auctorität  in  Ansehung  des  castrense 
peculium  doch  allermindestens  alle  diejenigen  Befugnisse  zugeschrieben 
werden  mussten ,  die  er  über  ein  gewöhnliches  peculium  durch  die  Yerwil- 
Ugung  seines  Gewalthabers  hätte  erhalten  können.  Und  dazu  gehört  doch 
unzweifelhaft  auch  die  Befügniss  zu  SchenkungA.  Zudem  aber  war  laut 
der  cit  L.  15  D.  de  m.  c.  don.  dem  Haussohn  diese  Befugniss  durch  kaiser- 
liche Yerordnung  noch  ausdrücklich  zuerkannt  worden;  wenigstens  in 
Betreff  der  Schenkung  Todes  halber.  Daraus  folgerte  man  aber,  wie  die 
eitt  L.  32  §.  8  D.  de  donat  int  Y.  und  L.  7  §.  6  D.  de  donat  lehren, 
ohne  weiteres  imd  mit  Recht  auch  die  Befugniss  zu  allen  andern  Arten 
von  Schenkungen. 

3)  L.  3  §.  4  D.  de  donat  int  Y.  24,  1  (ülp).  Ygl.  §.3,  5, 
8  h.  leg. 

4)  L.  32  §.  17  D.  eod.  24,  1  (ülp.). 

5)  L.  6  in  f.  D.  h.  t  49,  17  (ülp.);  vgl  L.  19  §.  3  D.  eod.  (Try- 
phonin.). 
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wird  dadurch  selbst  der  Patron  der  Freigelassenen,  erwirbt  also 
in  eigener  Person  sänuntlicbe  patronatiscbe  Rechte.^ 

2)  Weil  das  castrense  peculium  ein  eigenes ,  von  demjenigen 
des  Gewalthabers  jurisüscb  völlig  getrenntes  Vermögen  des  Sohnes 
ist,  so  fällt  in  dasselbe  und  an  den  Sohn  jeder  £rwerb  castren- 
sischer  Sklaven,  gleichviel,  auf  welche  Weise  er  geschehen,  und 
ob  er  ein  entgeltlicher  oder  unentgeltlicher  ist;  ohne  Unterschied 
femer,  ob  er  im  ersten  Fall  gerade  in  Rücksicht  auf  das 
castrense  peculium  und  mit  castrensischem  Gelde,  überhaupt  ex 
causa  castrensis  peculii  gemacht  worden,  oder  nicht;  endlich 
sogar  dann,  wenn  er  gegenüber  dem  Vater  gemacht  worden  ist 
Dieses  alles  wird  durch  folgende  Stellen  bewiesen. 

L.  19  §.  1  D.  h.  t  49,  17  (Tryphonin.  lib.  XVEI.  Disputat.): 
Sed  si  servus  peculii  castrensis  a  quocunque  sit  heres 
scriptus,  iussu  militis  adirc  debebit  hereditatem,  eaque 
fiet  bonorum  castrensis  peculii. 
L.  15  §.  3  D.  eod.  (Papinian.  lib.  XXXV.  Quaest.):  Servus 
peculii,  quod  ad  filium  spectat,  ab  extero  si  stipuletnr  aut 
per  traditionem  accipiat,  sine  dtstinctiane  camarum  res  ad 
filium  pertinebit;  non  enim  ut  filius  duplex  ins  sustinet, 
patris  et  filii  familias,  ita  servus,  qui  peculii  castrensis  est, 
quique  nullo  iure,  quamdiu  filius  vivit,  patri  subiectus  est, 
aliquid  acquirere  simpliciter  stipulando  vel  accipiendo  patri 
potest.  Quao  ratio  suadet ,  ut  si  ah  ipso  patre  servus,  qui 
ad  filium  pertinet,  stipuletur  ex  quocunque  causa  vel  tradi- 
tum  accipiat,  sie  acquiratur  filio  res  et  stipulatio,  quomad- 
modum  si  exter  promisisset,  quoniam  persona  stipulantis 
et  accipientis  ea  est,  ut  »ine  ddffermtia  eausarum,  quod 
rcrum  (al.  per  eum)  agitur,  emolumcntum  filii  spectet^ 


6)  L.  13  D.  h.  t.  49,  17  (Papin );  L.  45  §.  3  D.  de  ritu  napt 
23,  2,  L.  3  §.  8  D.  de  bon.  Üb.  38,  2,  L.  3  §.  3  D.  de  assigii.  lib.  38,  i, 
L.  3  §.7  D.  de  suis  et  leg.  38,  16,  L.  30  §.  2  D.  qui  et  a  quib.  40,  9, 
L.  6  D.  h.  t.  49,  17,  iämmtlich  Ton  ülpian;  L.  22  D.  de  bon.  lib.  38,  2 
(Ifarcian.) ;  L.  8  pr.  D.  de  iure  patr.  37,  14  (Modestin.). 

7)  Ohne  Zweifel  hiess  es  in  der  Stelle  statt  „per  traditionem  acci- 
piat'' urspriinglich:  „mancipio  vel  per  traditionem  accipiat".  Vgl.  GaL 
II,    87.    Bemerkenswerther    ist  das   später  folgende   Wort  „simpliciter*'. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


I.   Während  der  Dauer  der  Täterlichen  Gewalt.  (§.  83.)  155 

In  diesem  Zusammenhange  mag  passend  auch  folgende  £nt- 
scheidxmg  ihre  Erwähnung  finden.  Wenn  eine  freie  Frau  wis- 
sentlich mit  einem  fremden  Sklaven  ohne  den  Willen  seines 
Herrn  ein  contubemium  eingeht  und  darin  angeachtet  dreimaliger 
Abmahnung  von  Seite  des  Herrn  verharrt,  so  soll  sie  diesem 
nach  der  bekannten  Yorschrift  des  SC.  Claudianum  durch  die 
Obrigkeit  als  Sklavin  zugesprochen  werden.^  Gehört  nun  der 
Sklave  zu  dem  castrense  peculium  eines  Haussohnes,  so  kommt 
e«  auf  die  Abmahnung  von  seiner  Seite  an ,  und  wird  jene  durch 
Nichtachtung  derselben  Sklavin,  so  fällt  sie  ebenfalls  in  das 
castrense  peculium.^ 


Danach  und  im  Hinblick  auf  die  vorausgehenden  Worte:  ,,quamdia  filius 
Tivif  erhält  es  den  Anschein,  als  ob  der  Sklave  wenigstens  unter  einer 
"Bedingung  für  den  Vater  stipulicren  könne,  so  dass  diese  Stipulation 
gültig  und  wirksam  sei ,  falls  bei  dem  Eintritte  der  Bedingung  das  oastrense 
peculium  bereits  irgendwie  an  den  Vater  gekommen.  Und  in  'der  That 
wird  sich  der  Stelle,  will  man  nicht  zu  künstlichem  Zwange  greifen,  ein 
anderer  Sinn  kaum  abgewinnen  lassen.  Ein  solches  Ergebniss  hat  aber 
auch  gar  nichts  auffallendes.  Wenn  man  Verfügungen  des  Vaters  über 
castrensische  Sachen,  deren  Wirkung  nach  der  Natur  oder  dem  Inhalte 
des  Geschäftes  zuvörderst  noch  ausstand,  gelten  und  wirken  lies«,  falls 
zu  der  Zeit,  da  jene  Wirkung  nach  Maassgabe  des  Geschäftes  eintreten 
sollte,  das  castrense  peculium  bereits  aus  irgend  einem  Grunde  dem  Vater 
zogekommen  war,  und  wenn  man  dieses  damit  rechtfertigte,  dass  solchen 
Falles  die  castrensischen  Sachen  nach  rückwärts  und  auch  schon  für  die 
Lebzeit  des  Sohnes  als  Eigenthum  des  Vaters  zu  betrachten  seien :  so  war 
es  eigentlich  nur  folgerecht,  unter  der  gleichen  Voraussetzung  auch  Ge- 
schäfte ,  die  ein  castrensiscber  Sklave  für  den  Vater  abgeschlossen  und  deren 
Wirkung  nach  ihrem  Inhalte  zunächst  noch  ausstand,  als  gültig  und  wirk- 
sam anzuerkennen.  S.  noch  §.37.  —  Eine  andere  Deutung  des  „sim- 
pliciter '',  wonach  es  hier  so  viel  wie  impersonaliter  wäre ,  findet  sich  bei 
Caj  acius  in  lib.  XXXV.  Quaest.  Papin.  ad  L.  15  cit.  Allein  die  Meinung, 
dass  ein  castrensiscber  Sklave  auf  den  Kamen  des  Valsrs  auch  eine  unbe- 
dingte Stipulation  gültig  vornehmen  könne,  steht  in  unvereinbarem  Wider- 
spruche mit  der  Erklärung,  dass  der  Sklave  y^nuUo  iure,  quamtUu  ßius 
nrÄ,  patri  subiectus  est".  Vgl.  Gai.  III,  103,  166;  §.4,  19  I.  de  inut. 
stip.  3,  19. 

8)  Vgl.  Paul.   Sent  II,  21    A.     Puchta,   Institutionen  II.    §.  211, 
Kudorff,   Rom.  Rechtsgeschichte  I.   §.  46  (S.  111). 

9)  Paul.  1.  c.  §.  8.    Freilich  könnte  aus  dieser  Stelle  für  sich  allein 
noch   kein    sicherer  Schluss   auf   das  Eigenthum  des  Haussohnes  an  den 
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3)  Alle  ZU  dem  castrense  peculiam  gehörige  Vermögens- 
stücke  und  Rechte ,  als  Eigenthum ,  Forderungen  a.  s.  w. ,  stehen 
dem  Sohne  seihst  und  allem  dem  Sohne,  nicht  seinem  Gewalt- 
haber zn.  Darum  kann  letzterer  an  einer  zum  castrense  peca- 
lium  seines  Haussohnes  gehörigen  Sache  einen  Niessbrauch  haben 
und  verliert  er  ihn  aus  irgend  einem  Grunde,  etwa  durch  Nicht- 
austlbung,  so  tritt,  wie  gewöhnlich,  consolidaüo  ein,  und  der 
Sohn  hat  jetzt  das  volle  Eigenthum.  ^^  Weitere  Anwendungen 
sind  folgende: 

a)  Der  Haussohn  selbst  und  für  sich  usucapiert  Sachen, 
welche  zufolge  der  Art  und  Weise  ihres  Erwerbes  in  das 
castrense  peculium  fallen.  ^^  Natürlich  kommt  denn  auch 
bei  der  Frage  nach  den  Usucapionserfordemissen,  namentlich 
nach  dem  guten  Glauben,  lediglich  seine  eigene  Person,  nie- 
mals diejenige  seines  Gewalthabers  in  Betracht  Wenn  aber 
der  Haüssohn  dergleichen  Sachen    selbständig  und  in   eigenem 


castrensiscben  Sachen  gezogen  werden ,  weil  nach  §.  5  verglichen  mit  §.  4 
ibid.  auch  schon  bei  einem  gewöhnlichen  Feculiarsklayen  die  denuntiatio 
Yon  Seite  des  Sohnes,  ohne  Bücksioht  auf  ein  vorgängiges  Geheiss  dea 
Vaters,  genügen  soll,  um  die  Frau  zur  Sklavin  zu  machen.  —  Zu  dem 
im  Texte  unter  Nr.  2  gesagten  ist  zu  vergleichen ,  was  schon  in  §.  11 
Nr.  2  in  einem  andern  Zusammenhange  gesagt  worden  ist 

10)  L.  15  §.  4  D.  h.  t.  49,  17  (Papin.),  abgedruckt  auf  S.  152. 
Eine  übermässig  weitläufige  Erklärung  dieser  Stelle  findet  sich  bei  Anton 
Faber,  lurisprud.  Papin.  tit  XI.  princ.  VI.  ill.  21. 

11)  L.  4  §.1  D.  de  usurp.  41 ,  3  (Paul.):  filiusfamilias ,  et  mazime 
miles ,  in  castris  acquisitum  usueapiet.  Das  „  maume  *'  weisst  darauf  hin, 
dass  die  privilegierte  Stellung  des  Haussohnes  in  Ansehung  seines  castrense 
peculium  ursprünglich  auf  die  Dauer  seines  Soldatenstaudes  beschränkt  war, 
und  dass  die  Ausdllinung  des  Privilegs  auf  den  veteranus  nur  auf  einer 
spätem  Erweiterung  beruhte,  wobei  noch  eine  Zeit  lang  über  den  Umfang 
gestritten  werden  mochte,  in  welchem  sie  anzuerkennen.  Die  glo.  Et 
maxime  miles  ad  h.  1.  ist  geneigt,  das  maxime  für  überflüssig  zu  halten, 
und  Cujacins,  Gomment  ad  L.  4  §.  1  cit  erblickt  in  den  Wortoi  „et 
maxime"  ein  Einschiebsel  Tribonian's  aus  Bücksicht  auf  die  Adyenticien. 
Vgl.  dagegen  schon  Bynkershoek,  Observat.  iur.  rom.  lib.  VII.  cap.  22, 
welcher  jenen  Worten  im  Sinne  des  Paulus  eine  Beziehung  auf  das  quasi 
castrense  peculium  geben  will. 
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Namen  asucapiert,  so  ist  daraas  eine  einfache  nnd  nothwen- 
dige  Folge,  dass  er  sie  auch  selbständig  nnd  in  eigenem  ISIamen 
besitzt** 

b)  Während  sonst  Personen  in  fremder  Gewalt  eine  ihnen 
deferierte  Erbschaft  ohne  vorgängiges  (xeheiss  des  Gewalthabers 
nicht  antreten*  können  und  durch  den  Antritt  auf  sein  Geheiss 
nicht  sich,  sondern  den  Gewalthaber  zum  Erben  machen,*^  ist 
der  Haassohn,  dem  für  sein  castrense  peculium  eine  Erbschaft 
deferiert  ist,  in  Betreff  des  Antrittes  derselben  von  dem  Willen 
seines  Grewalthabers  völlig  unabhängig.*^  Er  mag  sie  nach 
eigenem  Gutdünken  antreten  oder  ausschlagen,  und  durch  den 
Antritt  macht  er  sich  selbst  und  nicht  den  Gewalthaber  zum 
Erben.*^ 

c)  Schenkungen  einer  Mutter  an  ihren  in  der  Gewalt  ihres 
Ehemannes  stehenden  Sohn  sind  in  der  Regel  ungültig,  weil 
ihnen,  da  der  Sohn  für  seinen  Vater  erwirbt,  das  Verbot  der 
Schenkungen  unter  Ehegatten  im  Wege  steht.  In  das  castrense 
pecnüam  fallende  Erwerbungen  macht  dagegen  der  Sohn  für 
sich,  und  jene  Schenkungen  haben  daher  vollen  Rechtsbestand, 
so  oft  sie  dem  castrense  peculium  zu  gute  kommen.*^ 

d)  Alle  castrensischen  Forderungen  und  Klagen  stehen 
allein  dem  Sohne  zu,  und  er  kann  sie  sogar  gegen  den  Willen 
seines  Gewalthabers  geltend  machen. 


12)  Vgl  Savigny,  Recht  des  Besitzes  §.  9  (7.  Aufl.  S.  126); 
Jhering,  Beiträge  zur  Lehre  vom  Besitz,  in  seinen  Jahrbüchern  für  die 
Dogmatik  des  heut.  röm.  u.  deut.  Privatrechts  IX.  S.  127.  (2.  Aufl.  „lieber 
den  Grund  des  Besitzesschutzes.''    Jena  1869.  S.  148.)  ^ 

13)  Vgl.  wegen  dieser  bekannten  Satze  z.  B.  Gai.  II,  87,  Ulp. 
XIX,  18  und  dazu  L.  25  §.4  B.  de  acq.  hered.  29,  2  (Ulp.). 

14)  L.  5  J).  h.  t.  49,  17  (Ulp.);  L,  9  §.  1  D.  de  iur.  et  facti  ign. 
22,  6  (PauL).'  Beide  Stellen  sind  oben  S.  52  fg.  abgedruckt.  Vgl.  auch 
L.  8  §.2  G.  de  bon.  quae  lib.  6,  61  (lustinian.). 

15)  L.  13,  16  D.  h.  t  49,  17  (Papinian.);  L.  11  pr.  D.  de  L.  Gom. 
de  lall.  48,  10  (Marcian.);  L.  4  C.  h.  t.  12,  37  (Gordian.). 

16)  L.  3  §.  4  D.  de  donat  ini  V.  24,  1  (Ulp.),  oben  S.  152 
abgedruckt. 
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L.  4  §.  1  D.  h.  t  49,  17  (Teriallian.  üb.  sing,  de  cast.  pec.): 
ActioneiiL  persecationemque  castrensinm  remm  semper  filias^ 
dtam  ifwüo  patre,  habet.  ^^ 

Der  Gewalthaber  kann  für  das  castrense  pecnUam  höchstens 
als  Stellvertreter  des  Sohnes,  and  auch  dann  nnr  unter  den 
nämlichen  Bedingongen,  wie  jeder  andere  Stellvertreter,  eine 
Klage  erheben.^® 

e)  Sind  die  Voranssetztingen  einer  in  integnim  restitutio 
vorhanden ,  ond  betrifft  die  erlittene  Läsion  das  castrense  pecn- 
Uam, so  hat  allein  der  Sohn,  nicht  sein  Gewalthaber,  den  An- 
sprach aaf  die  ResÜtation.^^ 

f)' Interessant  ist  endlich  die  folgende  Anwendung.  Wenn 
ein  Haassohn  stipoliert:  „mihi  aat  patn^S  so  hat  der  Zusatz  in 
der  Re^el  gar  keine  Bedeutung,  weil  die  F<Hrderang  ohnehin 
dem  Yater  erworben  wird,  der  Forderungsberechtigte  selbst  aber 
natürlich  nicht  zu  gleicher  Zeit  auch  solutionis  causa  adiectus 
sein  kann.  Bezog  sich  jedoch  die  Stipulation  auf  das  castrense 
peculium,    so   erwirbt  der  Sohn  fär  sich  das  Forderungsrecht; 


17)  Vgl.  noch  L.  18  §.2  D.  b.  t.  49,  17  (Maecian.);  L.  50  D.  ad 
SC.  Treb.  36,  1  (Papin.),  L.  8  pr.  D.  de  procur.  3,  3  (Ulp.). 

18)  L.  18  §.  5  in  fine  D.  b.  t.  49,  17  (Maecian.):  Sed  et  eins  filü 
nomine  non  aliter  movere  actlones  polest,  qnam  si  satisdederit,  eum  ratam 
rem  babitunun.  Der  Beweiskraft  dieser  Mäcianischen  Stelle  hier  und  in 
der  vorigen  Note  tbut  es  natürlicb  keinen  Eintrag,  dass  ibr  Verfasser 
noch  aaf  dem  Standpunkte  der  altem  Auffietssung  stand ,  welche  dem  Haus- 
sohn in  Ansehung  des  «castrense  peculium  weniger  Rechte  zuschrieb,  als 
die  spätere. 

19)  L.  3  §.  10  D.  de  minor.  4,  4  (Ulp.);  L.  13  §.  1  D.  ex  quib. 
caus.  mai.  4,  6  (t^anl.).  Vgl  auch  L.  6  D.  de  in  int.  rest.  4,  1  (Ulp.). 
Um  die  Auslegung  der  L.  3  §.9,  10  B.  de  minor,  drehte  sich  unter  den 
Juristen  des  Mittelalters  ein  lebhafter  Streit,  der  aber  den  im  Text  auf- 
gestellten Satz  nicht  berührt  und  daher  hier  nicht  weiter  verfolgt  werden 
kann.  Ich  begnüge  mich  mit  einer  Verweisung  auf  die  glo.  Pomponius 
ad  L.  3  §.9  cit.  und  die  glo.  Testamento  ad  L.  17  pr.  D.  de  cast.  pec. 
49,  17;  Odofredus,  Leetura  in  L.  3  §.  Pomponius  D.  de  minor.; 
Bartolus  ad  L.  Pater  qni  castrense  (17)  D.  de  cast.  pec.  nr.  4.  S.  auch 
Anton  Faber,  Coniectur.  Lib.  IV.  cap.  5  und  Rational,  ad  L  3.  §.  9  cit; 
Savigny,  System  VII.  8.  163  fg. 
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folglich   besteht   kein  Grand,   der  alternativen  Erwähnung  des 
Täters  die  gewöhnliche  Wirkung  m  versagen.'^ 

4)  Umgekehrt  gehen  aber  anch  alle  Ansprache  nnd  Klagen, 
welche  mit  dem  castrense  pecnlinm  zusammenhängen,  dingliche, 
wie  persönliche,  nur  allem  gegen  den  Sohn.  Der  Gewalthaber 
ist  nicht  gehalten,  einen  solchen  Anspruch  zu  vertreten,  und 
er  braucht  sich,  wenn  der  Sohn  neben  dem  castrense  peculium 
auch  noch  ein  gewöhnliches  peculium  hat,  wegen  castrensi- 
scher  Schulden  nicht  einmal  eine  actio  de  peculio  gefallen  zu 


L.  18  §.  4,  5  D.  h.  t.  49,  17  (Maecian.  lib.  I.  Fideicomm.): 
Si  quando  ex  eo  peculio  (sc.  castrensi)  filius  rem  alienam 
bona  fide  tenebit,   an  pater  eins  in  rem  vel  ad  exhiben- 
dum-  actionem  pati  debeat,   ut  ceterorum  filiorum  nomine, 
quaeritur.     Sed  verius  est,   qnum  hoc  peculium  a  patris 
bonis  separetur,  defensionis  necessitatem  patri  non  impo- 
nendam.    (§.  5:)     Sed    nee    cogendus    est    pater,    [pro- 
pter]  aes   alienum,  quod  filius   peculii  nomine,  quod  in 
castris    acquisiit,    fedsse    dicetur,    de    peculio   actionem 
pati.*^ 
Will  der  Gewalthaber  freiwillig  dergleichen  Ansprüche  auf 
sich  nehmen,   so  kann  dieses  wiederum  nur  in  der  Eigenschaft 
eines    Stellvertreters    und    nur    unter    den    nämlichen    Bedin- 
gungen,  wie  von  einem  solchen,   geschehen.    Dieses  sagen  die 
auf  die  eben  mitgetheilten  sogleich  weiter  folgenden  Worte  der 
L.  18  §.  5  cit: 

Et  si  sponte  patiatur,   ut  quilibet  defensor  saltsdato  filium  m 

ioHdum,  non  peculio  tenus  defendere  debeat 

Der  Sohn  hingegen  muss  mit  dem  castrense  peculium  seinen 

sämmtlichen  Gläubigem  haften.     Und  zwar  nicht  bloss  den  castren- 

sischen,  d.  h.  denjenigen,  deren  Forderungen  sich  gerade   auf 


20)  L.  95  §.  5  D.  de  solut.  46,  3  (Papin.).     Vgl.  Vangerow,  Lehrb. 
der  Fand.  IIL  §.  582  Anm.  2.  L  1.  (7.  Aufl.  S.  166.) 

21)  üeber  die  Einschaltan^  yon  „propter*'  nach  „pater*'  s.  oben 
S.27  Anm.  1. 
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das    castrense    pecnlimn    beziehen    und    als  Passiven  desselben 
erscheinen,"  sondern  anch  den  nicht  castrensischen. 

L.  7  D.  h.  1 49 ,  17  (Ulp.  Üb.  XXXm.  ad  Edict.) :  Si  castrense 
pecnlium  maritas  habeat,   in  qnantum  facere  potest,  con- 
demnabitur,   qnia  etiam  non  castrensibus  creditoribus  ex 
eo  peculio  magis  est  eum  cogi  respondere.*' 
Dieses  ist  auch  ganz  natürlich  und  folgerecht     Denn  Haas- 
kinder sind  ja  überhaupt  eigener  Schulden  und  Verbindlichkeiten 


22)  Ganz  imrichtig  bestimmt  Ketes  cap.  III.  §.  13  (p.  249)  die 
castrenses  creditores  als  diejenigen,  „qui  in  militia  yel  occasione  militiAe 
cum  eo  (sc.  filiofamilias)  contraxerunf . 

23)  Die  Stelle  hat  ohne  Zweifel  zunächst  den  Anspruch  auf  Her- 
ausgabe der  dos  im  Auge,  da,  wie  die  ZuBammehstellung  in  Hommel's 
Palingenesia  libror.  iur.  yet.  III.  p.  205  sqq.  zeigt ,  XJlpian  in  dem  33.  Buche 
des  EdictScommentars  eben  davon  gehandelt  hat.  Gleicherweise  muss  nach 
einem  andern  Ausspruch  ülpian's  in  der  L.  31  pr.  D.  de  religiös.  11,  7 
(lib.  XXV.  ad  Edict)  das  castrense  peculium  auch  für  die  Kosten  der 
Beerdigung  des  Haussohna  gegenüber  der  actio  funeraria  haften:  gewiss 
ebenfalls  eine  nicht  castrensische  Schuld.  Das  „magis  esf  in  der  ersten 
Stelle  beweist  indessen ,  dass  die  Frage  nicht  unbestritten  war.  Mit  weni- 
ger Grund  haben  viele  aus  dieser  Stelle  ein  allgemeines  beneficium  com- 
petentiae  des  Haussohns  in  Ansehung  des  castrense  peculium  herleiten 
wollen.  So  schon  die  Glosse  (glo.  Condemnabitur  ad  h.  1.);  femer  Anton 
Faber,  lurispr.  Papin.  tit  XI.  princ.  VI.  ilL  11,  Sam.  Stryk,  Opera 
omn.  YoL  YUI.  disp.  XXYI.  cap.  IL  §.  11,  Majansius  §.  23  (p.  273), 
Thibaut,  Syst  des  Pand.-R.  8.  Ausg.  §.662  bei  Note  m  n.  a.  Ein 
solcher  Schluss  ist  in  keiner  Weise  statthaft,  weil  schon  die  Erwähnung 
der  Eigenschaft  des  Haussohnes  als  Ehemannes  genügt,  um  die  Beschran- 
kung der  Verurtheilung  auf  das  Maass  des  erschwinglichen  zn  erklaren. 
Vgl.  L.  20  D.  de  re  iud.  42,  1,  Windscheid,  Lehrb.  des  Pandektenrechts 
§.  267  Nr.  3  u.  8  und  besonders  Vangerow,  Lehrb.  der  Pand.  I.  §.  174 
Anm.  2  unter  b  (7.  Aufl.  S.  295).  Natürlich  hat  aber  der  Hanssohn,  so 
lange  er  Soldat  ist,  als  solcher  ein  beneficium  competentiae  gegenüber 
allen  Forderungen:  L.  6  pr.,  L.  18  D.  de  re.  iud.  42,  1  (ülp.):  Miles, 
qui  snb  armata  miUtia  stipendia  meruit,  condemnatus  eatenus,  quatenus 
facere  potest,  cogitur  solvere.  Denn  es  gilt  Überhaupt  die  einfache  Begel, 
dass  der  Haussohn  mit  dem  castrense  peculium  seinen  Glaubigem  gerade 
so  haftet,  wie  er  unter  übrigens  gleichen  umständen  als  paterfamilias 
haften  würde.  So  schon  Ketes  cap.  III.  §.  13  (p.  249)  und  die  meisten 
Neuem.  S.  z.  B.  Wening-Ingenheim,  Lehrb.  des  gem.  Ciiilr.  5.  Aufl. 
II.  S.  41  Note  e  und  Fritz,  Erläutenmgen  dazu  II.  S.  117;  Göschen, 
Vorlesungen  §.413. 
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fähig  und  können  wegen  derselben  sogar  während  der  Dauer  der 
väterlichen  Gewalt  verklagt  werden.**  Nur  wird  dem  Gläubiger 
in  der  Regel  eine  solche  £lagejiicht  viel  helfen,  da  dem  Ver- 
klagten jedes  Vermögen  fehlt,  woraus  er  den  Gläubiger  befriedigen 
könnte.  Dieses  Hindemiss  fällt  weg,  wenn  der  Haussohn  ein 
castrense  peculium  hat.  Warum  also  ihn  nicht  anhalten,  seinen 
Gläubigem,  gleichviel,  ob  castrensischen  oder  nicht  castrensischen, 
mit  diesem  Vermögen  au&ukommen? 

Demzufolge  kann  es  denn  auch  keinen  Unterschied  machen, 
ob  ein  Gläubiger  des  Sohnes  seine  Forderung  vor  oder  nach  dem 
Eintritte  des  letztem  in  den  Soldatenstand  erworben  hat  Auch 
.  unter  jener  ersten  Voraussetzung  darf  sich  der  Gläubiger  an  das 
castrense  peculium  halten ,  gleichwie  er  sich  an  das  eigene  Ver- 
m6gen  seines  Schuldners  halten  dflrfte,  wenn  dieser  nach  der 
Entstehung  der  Schuld  gewaltfrei  geworden  wäre.  Die  beiden 
Fälle  sind  vollkommen  analog.  Zum  Ueberflusse  besitzen  wir 
aber  dafür  auch  noch  ein  ganz  bestimmtes  Quellenzeugniss  in 
der  L.  17  §.  2  D.  ad  municipalem  50,  1.  Ihr  Wortlaut  ist 
dieser: 

Papinianus  lib.  I.  Resp. :  Filium  pater  decurionem  esse  voluit 
Ante   filium    ex  persona   sua  respublica  debet   convenire, 
quam  patrom    ex  persona  filii;    nee  ad  rem  pertinet,   an 
filius  eadrense  peeuUwn  tafdvm  possuktU,   quum  ante  mili- 
tasset  vel  postea. 
Also  die  Stadtgemeinde  (hier  gewiss  eine  nicht  castrensische 
Gläubigerin)   kann  den  Sohn  wirksam  belangen,    wenn  er  auch 
nichts  weiter,   als  ein  castrense  peculium  hat,   und  zwar  selbst 
dann,  wenn  er  erst  nach  der  Bekleidung  des  Decurionates  Sol- 
dat geworden,  die  Forderung  der  Gemeinde  gegen  ihn  sonach 
vor  seinem  Eintritt  in  den  Soldatenstand  erwachsen  ist''^ 


24)  L.  39  D.'de  0.  et  A.  44,  7;  L  57  D.  de  iudic.  5,  1 ;  L.  44 
45  D.  de  pecul.  16,  1 ;  L.  141  §.  2  D.  de  V.  0.  45,  1 ;  L.  S  §.  4  D.  de 
acceptil.  46,  4;  L.  3  §.  4  D.  de  minor.  4,  4;  L.  34  §.  8  D.  de  Bolut. 
46,  3;  L.  5,  9  G.  qaod  cum  eo  4,  26  u.  a. 

25)  Zum  YoUen  YerständnisBe  der  Stelle  sei  noch  bemerkt,  dass 
der  Vater,  der  mit  seiner  Zustimmung  seinen  Haussohn  die  Stellung  eines 

Fitting,  CafltrenM  pecuUam.  11 
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Auch  in  dem  Concurse  des  Haassohnes  stehen  castrensische 
und  nicht  castrensische  Gläubiger  im  allgemeinen  ganz  gleich. 
Nur  sollen  nach  einer  Entscheidung  Ulpian's  in  der  L.  1  §.9  D. 
de  separat.  42,  6  die  schon  vor  dem  Eintritte  des  Haassohns 
in  den  Soldatonstand  durch  Vertrag  begründeten  Forderungen 
den  flbrigen,  castrensischen  oder  nicht  castrensischen ,  nachstehen. 
Der  Grund,  von  dem  Ulpian  sich  leiten  Hess,  und  dessen  Triftig- 
keit dahingestellt  bleiben  mag,  liegt  ohne  Zweifel  in  folgender 
Erwägung.  Wer  einem  Haussohn,  bevor  dieser  Soldat  sei,  cre- 
ditiero,  der  habe  auf  eine  Befriedigung  aus  eigenem  Vermögen 
seines  Schuldners  während  der  Dauer  der  väterlichen  Gewalt 
nicht  rechnen  können.  Die  Billigkeit  erheische  daher  eine  Zu- 
rücksetzung gegen  diejenigen,  welche  dem  Haussohn  erst  nach 
seinem  Eintritt  in  den  Kriegsdienst  und  vielleicht  nur  im  Hin- 
blick auf  das  castrense  peculium  und  auf  die  Möglichkeit  ihrer 
Befriedigung  aus  demselben  Credit  gegeben,  oder  welche  ihre 
Forderungen  ohne  jedes  Zuthun  ihres  Willens  durch  Delict  oder 
sonstige  einseitige  Handlung  des  Haussohns  (in  diesen  Fällen 
einerlei,  ob  vor  oder  nach  seinem  Eintritt  in  den  Soldatenstand) 
erworben. 

Femer  wird  in  der  Stelle  noch  gesagt,  dass  Gläubiger, 
welche  sich  mit  der  actio  de  in  rem  verso  an  den  Gewalthaber 
halten  könnten,  vorerst  auf  diese  Klage  verwiesen  und  von  der 
Theilnahme  am  Concurs  über  das  castrense  peculium  ausgeschlos- 
sen werden  sollten. 

Zum  Belege  dieser  Sätze  mag  schliesslich  die  Stelle  selbst 
hier  einen  Platz  finden.     Sie  lautet  so: 


decurio  übernehmen  lässt,  wegen  aller  Ansprüche,  die  zufolge  dessen  für 
die  Gemeinde  gegen  den  Sohn  erwachsen  können,  ihr  ebenfalls  haftet 
gleich  einem  Bürgen  seines  Sohnes,  jedoch  nur  erst  nach  vorgängiger 
Ausklagung  des  letztern  und  für  das,  was  dadurch  von  diesem  nicht  hei- 
zutreiben  ist.  Vgl.  L.  2  D.  eod.  50,  1;  L.  7  D..de  adm.  rer.  ad  eirit. 
50,  8;  L.  3  §.  18  D.  de  pecul.  15,  1;  L.  20  §.  6  D.  fam.  erc.  10,  2; 
L.  1  C.  de  decurion.  10,  31  (32);  L.  4  C.  de  filiisf.  et  quemadm.  10,  60 
(62);  Keller,  Fand.  §.  322.  —  Wegen  der  L.  17  §.  2  cit.  vergleiche  man 
auch  Gujacius  lib.  I.  Resp.  Papin.  ad  h.  1.  und  Retes  cap.  III.  §.  15 
(P..249).  Die  Glosse  zu  der  Stelle  bezieht  sinnloser  Weise  das  „  militassef 
auf  die  Bekleidung  des  Decurionates  selbst 
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Ulpianas  Hb.  LXIV.  adEdictum:    Si  filiifamilias  bona  vonoant, 

qui    castrense    pcculiom    habet,    an    separatio   fiat   inter 

castrenses    creditores  ceterosque,    videamus.      Smul  ergo 

admütentur^  dummodo,  m  qui  cum  eo  eofUraxerunty  anUguam 

mäitaret^  fortasse  debcant  separari ;  qnod  pato  probandum. 

£rgo  qai  ante  contraxerunt ,  si  bona  castrcnsia  distrahantur, 

non  possunt  venire  cum  castrensibus  creditoribns.     Item 

si  quid  in  rem  patris  versom  est,  forte  poterit  et  creditori 

contradici,  ne  castrense  pecnlium   inquietet,  quam  possit 

potius  cum  patre  experiri. 

Zwischen  „videamus^'  und  „Simul  ergo^'  ist  ohne  Zweifel 

Ton  den  Compilatoren   einiges   weggestrichen  worden.     Dennoch 

ist  fOr  jede   unbefangene  Betrachtung  der  Sinn  der  Stelle  klar, 

und  es  lässt  sich  schwer  bogreifen,   wie  man  daraus  jemals  den 

früher  sehr  allgemein  angenommenen  Satz  hat  ableiten  können, 

dass  die   castrensischen  Gläubiger  gegenflber  den  nicht  castren- 

sischen  ein  Separationsrecht  in  Ansehung  des  castrense  peculium 

hätten.«« 

§.  24. 

5)  Wenn  ein  Haussohn  und  Inhaber  eines  castrense  pecu- 
lium ein  Gelddarlehen  aufnimmt,  so  findet  bis  zum  Belaufe  des 
castrense  peculium  das  SC.  Macedonianum  keine  Anwendung, 
weil  der  Haussohn  in  Ansehung  seines  castrense   peculium  die 


26)  Diese  irrige  Meinung  findet  sich  bereits  in  der  Qlosse  zu  der 
Stdle;  femer  s.  B.  bei  Maj  ans ius  §.  23  (p.  273),  Dabelow,  Lehre  ¥om 
Conours  S.  348  fg.  u.  a.  Fritz  im  Archiv  f.  cItü  Praxis  XII.  S.  329 
nennt  sie  die  einstimmig  angenommene.  Doch  ist  die  richtige  Ansicht 
bereits  anzutreffen  bei  Retes  cap.  III.  §.  14  (p.  249),  welcher  als  einen 
ganz  analogen  Ausspruch  die  L.  3  D.  quod  cum  eo  14,  5  (ülp.)  anführt. 
Ganz  besonders  gründlich  aber  wird  sie  yertheidigt  von  Fritz  a.  a.  0. 
8.  328  ff.  (1829).  Seitdem  scheint  sie  allgemeine  Anerkennung  gefunden 
lu  haben.  Vgl.  Vangerow,  Lehrb.  der  Fand.  III.  §.  593.  II.  3.  (7.  Aufl. 
S.  218);  Bayer,  Theorie  des  Concursprocesses  §.21  (4.  Aufl.  S.  59  fg.); 
Fueh  s,  Das  ConcursTcrfahren  S.  2  ff.  Wenigstens  erwähnen  will  ich  auch 
noch  die  Ansicht  Anton  Faber's,  lurispr.  Papin.  tit  VI.  princ.  V. 
ilL  3  §.  Tractum,  welcher  diese  Stelle  gleich  so  vielen  andern  für  ein 
höchst  ungereimtes  Machwerk  Tribonian's  erklärt 

U* 
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juristische  Stellang  eines  paterfamilias  hat.  AUes  dieses  sagt 
ülpian  in  der  L.  1  §.  3  und  der  L.  2  D.  de  SC.  Maced. 
14,  6  aus  dem  29.  und  64.  Buche  ad  Edictum  mit  folgenden 
Worten: 

In  filiofamilias  nihil  digpitas    fadt,    quominus    Senatuscon- 
sultum  Macedonianum  locum  habeat;   nam  etiamsi  consnl  sit, 
vel   cuiusvis  dignitatis,  Senatusconsulto  locus  est,   nisi  forte 
castrense  peculium  habeat;  tunc  enim  Senatusconsultam  ces- 
sabit  (L.  2)  nsque  ad  qnantitatem  castrensis  pecnlii,  quum 
filüfamilias   in  castrensi    peculio  yice   patrumfamiliamm  fon- 
gantur. 
Pieser  Ausspruch  lautet  so  allgemein,  dass  man  zu  dem 
Zweifel   gelangen  kann,   ob  nicht  sogar  wegen  eines  schon  vor 
dem  Eintritte  des  Haussohnes  in  den  Soldatenstand  aufgenom- 
menen Dariehcns  die  exceptio  SCti  Macedoniani  durch  den  spätem 
Erwerb  eines   castrense  peculium  nachträglich  wegfalle.     Da  in- 
dessen nach  dem  §.  7  I.  quod  cum  eo  4 ,  7,  der  L.  1  pr. ,  §.  2, 
L.  7  §.  10,   16,  L.  9  pr.,  L.  20  D.  de  SC.  Maced.  14,  6  und 
Paul,  n,   10  §.  1   die  einmal  begründete  exceptio  SCti  Macedo- 
niani in  Kraft  bleibt,  ungeachtet  das  Hauskind  nach  dem  Empfange 
des  Darlehens  gewaltfrei  geworden,    so  muss  unbedenklich  das 
gleiche   auch  fOr  unserQ  Fall  angenommen   werden.     Nur  dann 
also  unterliegt  das  Gelddarlehen   an  einen  Haussohn   dem  SC. 
Macedonianum  nicht,   wenn  er  bereits  zur  Zeit  des  Darlehens- 
empfanges ein   castrense  peculium  gehabt  hat    Und  dieses  ent- 
spricht auch   allein  dem  Zweck  und  Oeiste  der  Vorschrift,  wie 
er.  theils  in  ihrem  Wortlaute   (L.  1  pr.  in  f.  D.  de  SC.  Mac.), 
theils  in  vielfachen  Aeusserungen  und  Entscheidungen  der  Quel- 
len, als  z.  B.  in  §.  7  I.  cit,  L.  3  pr.,  §.1,2,  3,  L.  7  §.  4,  8, 
L.  9  §.  2,  4,  L.  19  D.  de  SC.  Mac,  leicht  erkennbar  zu  Tage 
tritt.    Wer  wissentlich  einem  Hauskinde  hinter  dem  Rücken  des 
Gewalthabers    ein   Gelddarlehen  gebe  unter  Umständen,    unter 
denen  er  nicht  darauf  rechnen  könne,  dass  das  Hauskind  anders 
als  durch  den  Tod  des  Gewalthabers  die  Mittel  zur  Rückzahlung 
erhalten  werde,  dem   solle  znr  Strafe,  zugleich  aber  auch  zum 
Schutze  des  Gewalthabers,  für  welchen  das  Beispiel  des  Macedo 
das  Bedürfoiss  eines  solchen  Schutzes  aufgewiesen ,  jede  wirksame 
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RQckforderangsklago  abgesprochen  sein.^  Dieses  trifft  bloss  in 
dem  Fall  nicht  zu,  wenn  der  Haussohn  schon  bei  dem  £mpfange 
des  Darlehens  Soldat  gewesen  und  in  Folge  dessen  ein  castrense 
pecnlinin  gehabt  hat.  Denn  hier  war  in  dem  letztern  ein  Yer- 
mögen  vorhanden,  aof  welches  der  Darleiher  als  Mittel  seiner 
Befriedigung  z&hlcn  durfte,  und  wqjches,  so  weit  es  reicht  (und 
man  vergesse  nicht,  dass  nur  soweit  die  Anwendung  des  Senatus- 
consnltes  unterbleibt),  jedes  Bedflrfhiss  eines  besondem  Schutzes 
fdr  den  Gewalthaber  beseitigt.' 

Dieses  Ergebniss  scheint  auch  eine  äussere  Bestätigung  zu 
erhalten  durch  die  L.  7  §.  1  C.  ad  SC.  Mac.  4,  28,  worin  Justi- 
nian  ausdrücklich  nur  das  Darlehen,  welches  ein  filiusÜEunilias 
miles  empfangen,  yon  der  Herrschaft  des  SC.  Macedonianum 
entbindet  Indessen  ist  der  Sinn  dieser  viel  besprochenen  Ver- 
ordnung ein  äusserst  bestrittener,  und  sie  lässt  sich  daher  hier 
nicht  so  ohne  weiteres  als  Beweisstelle  benutzen,  sondern  bedarf 
zuvörderst  einer  genauem  Erörterung.  Ich  wiU  sie  vor  allen 
Dingen  wörtlich  mittheilcn. 

Nachdem  Justinian  in  dem  ersten  Theil  des  Gesetzes  (pr. 
leg.  7  cit)  bestimmt  hat,  dass  die  nachträgliche  Genehmhaltung 
des  von  einem  Haussohne  aufgenommenen  Gelddarlehens  durch 
den  Gewalthaber  der  vorausgehenden  oder  gleichzeitigen  Zustim- 
mung des  letztem  gleichstehen  und  die  Anwendung  des  SC.  Ma- 
cedonianum ausschliessen  soUe,  fährt  er  am  Schlüsse  des  princ 
und  in  dem  ^.  1  folgendermaassen  fort: 

Et  haec  quidem  de  privatis  hominibus  sancienda  sunt.  (§.  1) 
Sin  autem  miles  filiusfamilias  pecuniam  creditam  acceperit, 
sive  sine  mandato  vel  (al.  sive)  consensu  vel  voluntate  vel 
ratihabitione  patris,  stare  oportet  contractum,  nulla  diffe- 
rentia  introducenda,   ob  quam  causam  pecuniae  creditae  vel 


1)  Vgl.  Windscheid,  Lehrb.  des  Pandektenrechts  §.  373  Anm.  1, 
Seydel,  Die  gemeinrechtl,  Lehre  vom  Macedon.  Senatsbeschlusso  (1869) 
S.  5  ff.,  Ryck  im  Archiv  f.  oiyilist.  Praxis  LIII.  (1870)  S.  94  ff. 

2)  Die  Meinongen  sind  yerschiedcn.  S.  Dietzel,  das  SC.  Macedonia- 
num S.  23  fg.  Dietzel  selbst  yertritt  die  richtige  Ansicht.  Ebenso 
Windscheid  a.  a.  0.  Anm.6  Nr.  2,   Seydel  S.  llff;,  Byck  6.  100  fg. 
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ubi  (al.  uti)  cousumtac  sunt.     In  pluribus  enim  iuris  articulis 

filiifamilias  militcs  non  absimiles  videntur  hominibos,   qui  soi 

iuris    sunt,    et  ox  praesumtione   omnis   miles    non    creditur 

(al.     credatur)    in    aliud     quidquam     pecunias    accipere    et 

cxpcndero,    nisi    in    causis    castrensibus    (al.   in  causas  ca- 

strenscs). 

Dabei  verdient   es    die  Beachtung,    dass  das  Gesetz   dem 

Jahre   530  angehört  und    folglich  den  Verfassern  der  Digesten 

bei  der  Zusammenstellung  des  Titels  de  Senatusconsulto  Macedo- 

niano  vorlag. 

Unter  den  Streitfragen,  welche  aus  ihm  hervorgegangen,  ist 
die  oberste  und  wichtigste  die,  ob  sich  auch  diese  Vorschrift 
Justinian's,  gleich  der  L.  1  §.  3,  L.  2  D.  eod.,  nur  auf  das 
castrense  peculium  beziehe,  oder  ob  sie  vielmehr,  über  das 
frühere  Recht  hinausschreitend,  ein  neues  Privileg  der  Soldaten 
als  solcher  eingeführt  habe.  Nämlich  das  Privileg,  dass  jedes 
von  einem  Haussohn  während  seines  Soldatenstandes  aufgenom- 
menes Darlehen  überhaupt  nicht  mehr  unter  das  SC.  Macedonianum 
falle.  Die  Folge  wäre ,  dass  für  ein  solches  Darlehen  nicht  allein 
der  Haussohn  mit  seinem  castrense  peculium  aufkommen  müsste, 
sondern  dass  wegen  desselben  auch  sein  Gewalthaber  der  actio 
de  peculio  ausgesetzt  wäre ,  ohne  sich  der  exe.  SCti  Macedoniani 
bedienen  zu  können.  Seltsam  genug  freilich,  dass  Justinian  ein 
solches  Ergebniss  zu  rechtfertigen  gesucht  haben  soUte  durch 
den  Hinweis  darauf,  dass  in  vielen  rechtlichen  Beziehungen  die 
Stellung  eines  jQliusfamilias  miles  nicht  unähnlich  derjenigen 
eines  Gewaltfreien  sei,  da  doch  aus  Geschäften  eines  gewalt- 
freien Sohnes  der  Vater  überhaupt  niemals  in  Anspruch  genommen 
werden   kann. 

Trotzdem  scheint  diese  Art  der  Auslegung  in  neuerer  Zeit 
die  überwiegende  zu  sein.^     Das  erheblichste  und  fast  das  einzige. 


3)  Als  ihre  Vertreter  nenne  ich  z.  B.  Doncllus,  Comment.  XII., 
cap.  24  §.  10,  Meier,  Colleg.  Argentor.  XIV,  6  §.  5  V.,  Lauterbach, 
CoUeg.  XIV,  6  §.  10,  Struv,  Synt  Exerc.  XX.  th  57  undPetr.  Mül- 
ler in  add.  »/  et  ^^  ad  h.  1. ;  Glück,  Comment.  XII.  S.  59,  XIV.  S.  351, 
Wening-Ingenhcim,  Lelirb.  des  gem.  Civilr.  5.  Aufl.  IL  8.  228, 
Thibaut,  Syst.  des  Pand.-R.  8.  Ausg.    §.270,  271,    Göschen,  Vorles. 
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was  sich  zu  ihren  Gunsten  anführen  lässt,  ist,  dass  in  der  Stelle 
zweimal  die  anscheinend  ganz  allgonieinen  Ausdrücke  „miles 
filiusfamilias  '-*'  und  „  filüfamilias  milites  ^^  gebraucht  werden.  Allein 
diese  Stütze  erweist  sich  bei  näherer  Prüfung  als  eine  sehr 
gebrechliche.  Denn  es  kommt  in  den  Quellen  unzählige  Male 
vor,  dass  bloss  der  filiusfamilias  miles  genannt  wird,  wo  über- 
haupt ein  Haussohn  gemeint  ist,  der  ein  castrenso  peculium  hat. 
Diese  Erscheinung  ist  so  überaus  häufig ,  dass  man  den  Ausdruck 
filiusfamilias  miles  im  Munde  und  Sinne  der  'Römer  fast  geradezu 
als  Knnstausdruck  für  einen  Uaussohn  als  Inhaber  eines  castrense 
peculium  betrachten  kann.  Eine  Anzahl  von  Belegen,  die  ich 
in  der  Anmerkung  angeben  ^ill,  wird  genügen,  um  dieses  ausser 
Zweifel  zu  setzen.*  Und  dieses  Verfahren  der  Römer  darf  auch 
gar  nicht  auffallend  erscheinen.  Denn  bei  dem  weiten  Umfange, 
welchen  allmählich  das  castrense  peculium  erhalten ,  ist  ein  Haus- 
sohn  als  Soldat  ganz  ohne  ein  solches  nicht  ^ohl  zu  denken.     Sehr 


§.480  I.  E.,  IL  B.,  Souffert,  Prakt.  Pandektenrecht  §.  312,  Vange- 
row,  Lehrb.  der  Pand.  I.  §.  245.  2.  e.  (7.  Aufl.  S.  457),  Arndts,  Pand. 
§.  282  Anm.  2  a.  E.,  Burckhard,  Die ciWl. Präsumtionen  6. 106  fg.,  175, 
Byck  8.  113  fg.  Die  andere,  richtige  Ansicht  ist  wohl  schon  als  diejenige 
der  Glosse  zu  betrachten  (s.  glo.  ad  L.  2  D.  de  SC.  Maccd.  14,  6).  Mit 
Bestimmtheit  bekennen  sich  zu  ihr  Paulus  de  Castro  ad  L.  Si  flliusf. 
(7)  C.  eod.  nr.  1,  Cujacius,  Comm.  in  tit.  C.  ad  SC.  Maced.  4,  28, 
Ant.  Faber,  Bational.  in  L.  2  D.  de  SC.  Maced.,  Rotes  cap.  IIL  §.  3 
(p.  247),  Bauer,  de  pecul.  qu.  cast.  studios.  §.  XXX.  (Opusc.  acad.  I. 
p.  69),  Stryk,  usus  rood.  XIY,  6  §.8,  Mühionbruch,  Lehrb.  des 
Pand.-R.  §.575  a.  E. ,  Puchta,  Pand.  §.  306  Note  t,  Sintenis,  Das 
pract  gem.  Civilr.  §.  108  Anm.  48  (3.  Aufl.  II.  S.  523),  Dietzel,  Das 
SC.  Maced.  S.  22  ff.,  Windscheid,  Lehrb.  §.  373  Anm.  6,  Scydel 
S.  16.  Von  dem  Dasein  einer  festen  Usualinterprotation  kann,  wie  man 
sieht,  hier  nirgends  die  Rede  sein. 

4)  L.  1,  2,  9,  12,  U  pr.  D.  h.  t.  49,  17,  L.  52  §.4  coli.  §.5 
D.  de  fiirt  47,  2;  L.  39  D.  de  tost.  mil.  29,  1;  L.  1  §.6,  L.  50  D.  ad 
SC.  Treb.  36,  1;  L.  6  D.  de  in  int.  rest.  4,1;  L.  2  §.  2  D.  fam.  erc 
10,  2;  L.  12  §.  1  D.  de  neg.  gest.  3,  5;  L.  34  pr.  D.  de  H.  P.  5,  3 
L.  45  §.  3  D.  de  ritu  nupt.  23,  2;  L.  8  pr.  D.  de  iure  patron.  37,  14 
L.  22  D.  de  hon.  lib.  38,  2;  L.  3  §.  7  D.  de  suis  et  leg.  38,  16;  L.  10  pr. 
D.  ad  SC.  Tert.  38,  17;  L.  15  D.  de  mort.  c.  don.  39,  6;  L.  33  pr.  D 
de  A.  R.  D.  41,  1;  L.  18  pr.  D.  de  stip.  serv.  45,  3. 
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natürlich  also,  dass  man  erstlich  bei  jedem  filinsfamilias 
miles  ein  castrense  pecalium  ohne  weiteres  als  selbstverständ- 
lich voraussetzte,  und  dass  man  femer,  wo  es  anf  eine  Unter- 
scheidnng  des  veteranus  von  dem  miles  nicht  ankam,  weil  von 
dem  einen  daa  nämliche  galt,  wie  von  dem  andern,  sich  häufig, 
anstatt  in  schleppender  Weise  allgemein  von  einem  filins&milias, 
qni  castrense  peculinm  habet,  zn  reden,  der  Efirze  halber  mit 
der  Nennnng  des  filiusfamiUas  miles  begnügte  in  dem  Vertrauen, 
der  Leser  werde  dieses  schon  nach  der  wahren  Meinung  ver- 
stehen und  auf  einen  jeden  Haussohn,  der  ein  castrense  pecu- 
'liurn  habe,  beziehen. 

Könnte  nun  nicht  in  unserer  L.  7  §.1  C.  cit  der  Ausdruck 
miles  filiusfeimilias  in  gleichem  Sinne  gebraucht  sein?  Die  Mög- 
lichkeit ist  gewiss  nicht  zu  beweifeln.  Mir  dünkt  aber,  etwas 
genauer  angesehen  lässt  die  Stelle  selbst  klar  erkennen,  dass  in 
ihr  der  Ausdruck  wirSlich  so  gebraucht  und  gemeint  ist.  Denn, 
wenn  darin  bemerkt  wird:  in  pluribus  enim  iuris  articuüs  ßlii- 
famüioA  milües  non  absimiles  videntur  hominibus,  qui  sui  iuris 
sunt:  so  passt  dieses  offensichtlich  einerseits  auf  die  filüfunilias 
milites  bloss,  insofern  sie  ein  castrense  peculinm  haben,  unter 
der  Voraussetzung  dieses  Merkmals  aber  andererseits  nicht  minder 
auch  auf  die  filüfamilias  veterani.  Die  Bemerkung  würde  also 
in  jeder  Hinsicht  schief  herauskommen,  wenn  man  nicht  anneh- 
men wollte,  dass  Justinian  von  den  filüfamilias  milites  nur  in 
dem  obigen  Sinn  und  der  obigen  Meinung  rede. 

Mir  scheint  sonach,  dass  Justinian  bei  seiner  Verordnung 
allgemein  an  die  Haussöhne,  die  ein  castrense  peculinm  haben, 
gedacht  und  bloss  von  filüfamilias  milites  gesprochen  nicht  etwa, 
um  die  Anwendung  auf  die  veterani  auszuschliessen ,  sondern 
ganz  im  Gogentheil  nach  dem  Beispiel  der  klassischen  Juristen, 
weil  er  diese  Anwendung  für  selbstverständlich  hielt  und  nicht 
erwartete,  cfass  jemand  «e  bezweifeln  würde. 

Diese  Ansicht  setzt  freilich  voraus,  dass  Justinian  hier  gar 
nicht  etwas  völlig  neues  einführen,  sondern  nur  eine  bestehende 
und  bekannte  Streitfrage  habe  entscheiden  wollen.  War  aber 
letzteres  der  Fall,  und  hatte  der  Streitpunkt  gar  nichts  mit  dem 
Unterschiede   zwischen   miles  und  veteranus  zu  thun,    sondern 
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bezog  er  sich  auf  etwas  anderes,  bei  beiden  gioichermaassen 
zutreffendes,  dann  wird  man  wohl  das  Zngeständniss  nicht  ver- 
weigern, dass  jene  Ansicht  gar  keinem  Bedenken  unterliegen 
kann«  £s  ist  also  bloss  die  Frage,  ob  sich  ein  solches  Yerhält- 
niss  der  Stelle  nachweisen  oder  mindestens  in  einem  zureichenden 
Grade  wahrscheinlich  machen  lasse.  Dieses  hat  aber  gar  keine 
Schwierigkeit 

Erstens  ist  das  Gesetz,  wie  schon  gesagt,  im  Jahre  530 
erlassen,  nnd  wir  dürfen  daher  von  vornherein  vermuthen,  dass 
es  zu  den  L  Decisiones  gehörte ,  wodurch  eben  bestehende  Streit- 
fragen beseitigt  werden  sollten.  Diese  Vermuthung  wird  dadurch 
bekräftigt,  dass  Justinian  im  ersten  Theil  seiner  Verordnung 
ganz  aosdracklich  erklärt,  er  erlasse  sie,  um  einen  Zweifel  der 
alten  Juristen  (veterum  ambiguitatem)  zu  entscheiden.  Und  auch 
der  Umstand  spricht  noch  dafür,  dass  Justinian  zur  Rechtferti- 
gung der  beiden  in  dem  Gesetze  gegebeneii  Entscheidungen  nicht 
praktische ,  sondern  theoretische  Gründe  anführt  Sehr  natürlich, 
wo  es  sich  um  die  Erledigung  einer  schwebenden  wissenschaft- 
lichen Streitigkeit  handelt;  eben  so  seltsam  dagegen  und  kaum 
begreiflich,  wo  die  Einführung  von  etwas  ganz  neuem,  insbeson- 
dere eines  neuen  Privilegs  die  Absicht  wäre. 

Gegen  die  Annahme,  dass  Justinian  hier  ein  neues  Privileg 
zu  Gunsten  der  Soldaten  einführe,  spricht  aber  zweitens  auch 
folgende  Rücksicht.  Justinian  suchte  sonst  die  Privilegien  der 
Soldaten  möglichst  einzuschränken,  indem  er  namentlich  ihre 
Testamentsprivilegien  .nur  noch  für  die  Zeit  des  Feldzuges  gelten  * 
liess.^  Sollte  er  sie  trotzdem  wieder  mit  neuen  Privilegien  aus- 
gestattet haben?  Und  noch  dazu  mit  solchen,  die  für  ihren 
Gewalthaber  gefährlich  werden  konnten?  Gewiss  hat  dieses  alle 
Wahrscheinlichkeit  gegen  sich. 

Dazu  kommt  endlich  drittens,  dass  die  Stelle  recht  gut 
erkennen  lässt,  worin  der  von  Justinian  zu  erledigende  Streit- 
punkt bestand.  Offenbar  hatten  nämlich  manche  römische  Juri- 
sten bei  Darlehen,  die  einHatissohn  und  Inhaber  eines  castrense 


5)  L.  17    C.  de  test.  mil.  6,21.    Vgl.  auch  L.  8  G.  de  restit.  mil. 
2,  51  und  L.  8  C.  quib.  non  obüc*  1.  t.  praescr.  7,  35. 
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pecalium  aufnahm,  darauf  achten  wollen,  ob  das  Geld  gerade 
für  das  castreuse  pcculium  entliehen  oder  wenigstens  vei-wendet 
worden  sei,  ob  also  die  Darlehensschuld  als  eine  eigentlich 
castrensische  zu  betrachten ,  oder  nicht.  Nur  in  dem  ersten  Fall 
hielten  sie  das  SC.  Macedonianum  für  uuanwendbar,  nicht  aber 
in  dem  zweiten.  Und  ffir  eine  solche  Unterscheidung  Hessen 
sich  in  der  That  manche  gute  Gründe  anführen.  Erstens  der 
theoretische,  dass  ein  Haussohn  nur,  insofern  er  für  sein 
castrense  peculium  und  in  Angelegenheiten  desselben  handelt  (in 
causa  castrensis  peculii),  die  juristische  Stellung  eines  pater- 
familias  hat  Zweitens  war  die  Anwendung  des  Sbnatsbeschlusses 
auf  nicht  castrensische  Darlehensschulden  durch  die  Rücksicht 
auf  den  Gewalthaber  geboten,  da  dieser  einzig  wegen  castren- 
sischer  Schulden  des  Haussohnes  nicht  mit  der  actio  de  peculio 
belangt  werden  kann.  (§.  23  Nr.  4.)  Es  konnte  aber  leicht  als 
eine  nothwendige  Consequenz  erscheinen,  entweder  dem  Haus- 
sohn wie  dem  Gewalthaber  die  exceptio  SC.  Macedoniani  gegen 
die  Darlehensklage  zuzusprechen,  oder  sie  dem  einen  wie  dem 
andern  zu  vorsagen.  Drittens  endlich  und  nicht  am  wenigsten 
ist  gewiss  auch  der  Umstand  von  Einfluss  gewesen,  dass  ein 
Theil  der  römischen  Juristen  das  castrense  peculium  für  nicht 
castrensische  Schulden  gar  nicht  wollte  haften  lassen.  (§.  23 
Anm.  23.) 

Andere  hingegen,  und  zu  ihnen  gehörte  nach  der  L.  1  §.  3, 
L.  2  D.  de  SC.  Maced.  14,  6  (S.  163  fg.)  namentlich  Ulpian,  ver- 
warfen jene  Unterscheidung.  Davon  ausgehend ,  dass  das  castreuse 
peculium  auch  für  die  nicht  castrensischen  Schulden  des  Haussohnes 
aufkommen  müsse  (S.  160),  saden  sie  keinen  Grund,  weshalb 
es  gerade  nur  wegen  nicht  castrensischer  Darlehensschulden  nicht 
sollte  in  Anspruch  genommen  werden  können.  Mit  andern  Wor- 
ten ,  wer  einem  Haussohn  als  Soldaten  oder  Veteranen  ein  Geld- 
darlehen gebe,  der  sollte,  um  sich  an  das  castrense  peculium 
halten  zu  dürfen,  nicht  erst  zu  untersuchen  brauchen,  ob  das 
Darlehen  gerade  auch  für  dieses  Vermögen  bestimmt  oder  wenig- 
stens darein  verwendet  sei.  Alle  Gefahr  für  den  Gewalthaber 
aber  beseitigten  sie  dadurch,  dass  sie  ihm  stets  und  unter  allen 
Umständen,  mochte  nun  der  Sohn  ein  castrense  peculium  haben. 
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oder  nicht,  die  exceptio  SC.  Maccdoniani  gegen  die  Darlehens- 
klage  gewährten,  and  dass  sie  selbst  dem  Soline  diese  exceptio 
gerade  nur  so  weit  verweigerten,  als  das  castreuse  peculium 
reichte. 

Jostinian  gab  der  zweiten  Ansicht  den  Yorzng.  Jedes  von 
einem  Hanssohn  and  zugleich  Soldaten  aufgenommenes  Gelddarlehen, 
so  verordnet  er  in  der  L.  7  §.  1  C.  cit ,  solle  ohne  Rücksicht  auf 
die  Genehmigung  des  Gewalthabers  ein  vollkräftiges  Geschäft 
sein,  ohne  jede  Unterscheidung,  zu  welchem  Bchafe  (ob  quam 
causam)  das  Geld  hergegeben  oder  verwendet  sei,  ob  gerade  für 
das  castrense  [)ecu]ium  (ob  causam  castrensem),  oder  nicht. 
Diese  Entscheidung  rechtfertige  sich  durch  die  Erwägung,  dass 
ja  überhaupt  in  vielen  rechtlichen  Beziehungen  die  filüfamilias 
milites  gleich  patresfamiliarum  behandelt  würden.  Dem  Einwände 
der  Gegenpartei  aber,  dass  dieses  doch  eben  nur  in  Ansehung 
des  castrense  peculium  zutreffe,  dass  man  also  mit  diesem  Grunde 
faglich  bloss  zur  vollen  Geltung  eigentlich  castrensischer ,  gerade 
für  das  castrense  peculium  gemachter  Darlehensschuldon  gelangen 
könne,  —  diesem  Einwände  entziehe  er  jeden  Boden  durch  die 
Aufstellung  der  Rechtsvermuthung ,  dass  bei  einem  Gelddarlehen, 
welches  ein  Soldat  (und  überhaupt  der.  Inhaber  eines  castrense 
peculium)  aufuehme,  stets  angenommen  werden  müsse,  es  sei 
für  das  castrense  peculium  bestimmt  oder  werde  wenigstens  für 
dasselbe  verwendet 

Diese  Rechtsvermuthung  hat  übrigens  neben  ihrer  theore- 
tischen auch  noch  eine  nicht  unerhebliche  praktische  Bedeutung. 
Denn  jede  von  dem  Inhaber  eines  castrense  peculium  gemachte 
Darlehensschuld  ist  dadurch  dem  Gläubiger  gegenüber  für  eine 
castrensische  erklärt.  Wegen  castrensischer  Schulden  eines 
Haussohnes  kann  aber  sein  Gewalthaber  überhaupt  nicht, 
nicht  einmal  de  peculio,  in  Anspruch  genommen  werden. 
Und  es  folgt  also  aus  dem  Inhalte  der  L.  7  §.1  C.  cit 
selbst,  dass  die  Meinung  nicht  richtig  sein  kann,  welche  aus 
jedem  von  einem  Haussohn  als  Soldaten  aufgenommenen  Geld- 
darlehen nicht  allein  eine  Klage  gegen  den  Sohn,  sondern 
auch  eine  actio  de  peculio  gegen  seinen  Gewalthaber  für 
zulässig  hält 
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Man  wird  wohl  zageben,  dass  durch  diese  Anffassimg  und 
Auslegung  die  Stelle  erst  einen  vollkommen  guten  Sinn  und  Zu- 
sammenhang bekommt  Um  sie  vollends  zu  rechtfertigen,  bleibt 
mir  höchstens  noch  der  Nachweis  übrig,  dass  „in  causis  castren- 
sibus'',  oder,  wie  andere  Handschriften,  wohl  richtiger,  haben .- 
„in  causas  castrenses^'  so  viel  heisst  oder  mindestens  heissen 
kann  als:  „in  causas  castrensis  poculii'S  Nichts  leichter  aber 
als  dieser  Beweis.  Denn  castrensis  Ist  der  stehende  Kunstaas- 
druck  fEkr  das  zu  dem  castrense  poculium  gehörige  oder  auf  es 
bezügliche.^ 

Darf  man  demnach  in  der  L.  7  §.  1  C.  dt  nicht  ein  neues 
Privileg  der  Soldaten,  sondern  nur  die  Entscheidung  einer  auf 
das  castrense  peculium  bezüglichen  Streitfrage  erblicken,  so 
ergeben  sich  wieder  einige  weitere  Fragen. 


6)  Res  castrensis  «res  castrensis  peculii:  L.  2  pr.  D.  de  cont  emt. 
18,  1;  L.  4  §.  1  D.  h.  i  49,  17;  L.  3  §.3  D.  de  assign  lib.  38,  4; 
L.  30  §.  2  D.  qui  et  a  qaib.  40,  9;  L.  83  pr.  D.  de  A.  R.  D.  41,  1;  L.  58 
§.  4  D.  de  fnrt.  47,  2;  L.  9  D.  h.  t.  49,  17.  Castrenses  creditores :« crodi- 
toros  castrensis  peculü :  L.  1  §.  9  D.  de  separat.  42 ,  6 ;  L.  7  D.  h.  i  49,  1 7. 
Castrensis  pecünia » pecunia  pecalii  castrensis:  L.  54  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1. 
Es  ist  zwar  in  dieser  letzten  Stelle  von  einem  fiUns  emancipatus  die  Rede, 
allein  Tgl.  Paul.  Y,  9  §.  4 ;  iragm.  de  iure  flsci  §  10  und  §.  2  Anm.  10.  — 
Dass  in  der  L.  7  §.1  C.  cit.  der  Ausdruck  „in  causas  castrenses*'  so 
viel  bedeute  als  „in  causam  castrensis  peculii  '*  ist  schon  die  Ansicht  der 
Glosse  (ad  L.  2  D.  de  SC.  Mao.  14 ,  6).  In  gleichem  Sinne  sprechen  sich 
aus:  Paulus  de  Castro  ad  L.  Si  filiusf.  (7)  C.  ad  SC.  Maced.  nr.  1; 
Sichard  ad  L.  1  et  2  C.  eod.  nr.  15—17;  Anton  Faber,  RationaL 
in  L.  2  D.  de  SC.  Maced.;  Lauterbach,  Colleg.  XUX,  17  §.6; 
Mühlenbruoh,  Lehrb.  §.  575  bei  Note  22  u.  y.  a.  DieMßinnng,  dass 
die  L.  7  §.  1  C.  cit  mit  den  Worten  „  in  causas  castrenses  ^*  sagen  wolle : 
„zum  Behufe  von  Kriegsbedürfnissen**  finde  ich  z.  B.  bei  Meier,  Coli. 
Argent  XIV,  6  §.  5  V.,  Brunnemann  ad  L.  ult.  C.  ad  SC.  Maced. 
nr.  9  und  ad  L.  1  D.  eod.  nr.  5;  Lautorbach,  Colleg.  XIY,  6  §.  10 
(also  anders,  als  in  lib.  XLIX.);  Glück,  Commcntar  XII.  S.  59,  Ryck 
S.  113  fg.  Es  wäre  aber  erst  noch  nachzuweisen,  dass  causa  castrensis 
jemals  in  diesem  Sinn  in  den  Quellen  vorkäme.  Bei  Brissonius  habe  ich 
kein  Beispiel  angetroffen,  und  das  einzige  annähernde  mir  bekannte  Bei- 
spiel findet  sich  in  der  L.  3  D.  h.  t.  49,  17,  wo  castrenses  res,  aber  auch 
freilich  nur  in  der  Zusammenstellung  „castrenses  vel  militares  res*',  in  der 
Bedeutung  yon  Sachen  des  militärischen  Gebrauches  steht 
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Zuvörderst  die  Frage,  ob  es  zur  Anwendbarkeit  dieser 
Justinianischen  Bestinunnng  genüge,  dass  der  Hanssohn  bei  dem 
£mp&nge  des  Darlehens  Soldat  gewesen,  oder  ob  er  ansserdem 
anch  schon  ein  castrense  pecnlinm  gehabt  haben  mllsse.  Hieranf 
ist  zn  sagen ,  dass  jeder  filinsfamilias  miles  vom  Standpunkte  des 
nenern  römischen  nnd  insbesondere  des  Justinianischen  Rechtes 
anch  ein  castrense  pecnlinm  hat,  und  bestünde  es  in  nichts 
weiterem,  als  seinen  Kleidern.  Jedenfalls  darf  der  DarleUior 
das  Dasein  eines  castrense  pecnlinm  voraussetzen;  zum  alier- 
mindesten  aber  auf  den  Erwerb  eines  solchen  rechnen.  Es  fallen 
also  sämmtliche  Rücksichten  hinweg,  aus  denen  das  SC.  Mano- 
donianum  hervorgegangen,  und  es  ist  nirgends  ein  Grund  ersicht- 
lich, dem  Gläubiger  die  Belangnng  seines  Schuldners  wegen 
eines  Darlehens,  dass  er  ihm  nach  seinem  Eintritte  in  den  Sol- 
datenstand gegeben,  bis  zum  Belaufe  seines  (früher  oder  später 
erworbenen)  castrense  pecnlinm  zu  versagen.' 

Eine  fernere  Frage  ist,  ob  die  Anwendung  der  L.  7  §.1  G. 
cit  verhütet  werden  könne  durch  den  Gegenbeweis,  dafs  im 
gegebenen  Fall  das  geliehene  Geld  in  Wahrheit  nicht  für  das 
castrense  pecnlinm  weder  ursprünglich  aufgenommen,  noch  auch 
nachträglich  verwendet  worden  sei.  Dass  diese  Frage  zu  ver- 
neinen, geht  aus  der  ganzen  bisherigen  Erörterung  und  aus  dem 
Wortlaute  der  Verordnung  selbst  hervor.® 


7)  Die  richtige  Annoht  bei  Dietzel,  Das  SC.  Maced.  S.  23  ff.  und 
Windscheid»  Lehrb.  des  Pandektenrechte  §.873  Anm.  6  Nr.  2.  Anderer 
Meinung  Retes  cap.  III.  §.8  (p.  247),  Mühlenbrnch,  Lehrb.  §.575, 
Seydel  S.  12  ff.,  16,  Byck  S.  100  fg.  Samncl  Strjk,  Opp.  omn. 
Vol.  VIII.  disp.  XXVI.  oap.  II.  §.  10,  ebenfalls  Ton  der  Ansicht  ans- 
gehend,  dass  der  Haussohn  schon  ;Ear  Zeit  des  Darlehensempfanges  ein 
castrense  peculiom  gehabt  haben  müsse,  verlangt  noch  weiter,  dass  dieses 
dem  Darleiher  anch  müsse  bekannt  gewesen  sein.  Sei  es  ihm  nicht  bekannt 
gewesen,  so  finde  das  SC.  ICacedonianum  Anwendung,  weil  sich  dann  der 
Gläubiger  in  doio  befunden  habe. 

8)  Die  Frage  war  bereits  unter  den  Juristen  des  Ifittelalters  eine 
streitige.  Das  richtige  yertheidigt  schon  Placentinus,  Summa  Godicis 
in  üb.  IV.  tit.  28  ad  SC.  Maoed.;  femer  Paulus  de  Castro  ad  L.  1  g. 
ult  D.  de  SC.  Maced.  nr.  8.  Eben  so  die  meisten  Neuem:  Thibant, 
Theorie  der  logischen  Auslegung  §.  25  (S.  109  fg.) ;  Olüo  k ,  Comment.  XII. 
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§.   25. 

Schon  die  seither  betrachteten  Sätze  lassen  wohl  keinen 
Zweifel,  dass  am  Ausgange  der  klassischen  Zeit  der  Haassohn 
in  Ansehung  seines  castrense  peculium  juristisch  ganz  und  gar 
wie  ein  paterfamilias  behandelt  wurde.  Dennoch  habe  ich  des 
allermeist  schlagenden  }3eweises  dafür  noch  gar  nicht  gedacht 
Er  liegt 

6)  in  dem  Umstände,  dass  in  Rücksicht  auf  das  castrense 
peculium  sogar  vollkommen  wirksame  Rechtsgeschäfte  und  Rechts- 
verhältnisse,  ja  selbst  Klagen  und  Processe  zwischen  dem  Haus- 
sohn und  seinem  eigenen  Gewalthaber  vorkommen  konnten, 
während  dergleichen  sonst  zwischen  solchen  Personen  völlig 
unmöglich  war.  Gaius  sagt  in  der  L.  4  D.  de  iudiciis  5,  1  (1*^- 
I.  ad  Edictum  provinciale)  ganz  ausdrücklich: 

Lis  nulla  nobis  esse  potest  cum  eo,  quem  in  potestate  habe- 
mus,  nisi  ex  castrensi  peculio.^ 

^Um  dieses    im   einzelnen    etwas   weiter   zu   verfolgen,    so 
können  also 

a)  zwischen  Vater  und  Solm  vermögensrechtliche  Geschäfte, 
welche    sich   auf  das    castrense  peculium  beziehen,    mit  voller 


S.  59  (bes.  Anm.  59);  Vangerow, .  Lebrb.  der  Pand.  I.  §,  845.  2.  e. 
(7.  Aufl.  S.  457);  Burckhard,  Die  civilist.  Präsumtionen  S.  107,  176; 
Seydel  S.  16.  Anderer  Meinung:  Sir  übe,  Rechtliche  Bedenken  II. 
Bed.  125;  Mühlenbruch,  Lehrb.  des  Pand.-R.  §.  575  geg.  £. 

1)  Vgl.  noch L.  8  pr. D.  de  in  ius  voc.  2,4,  worüber  Rotes  cap.  III. 
§.  9  (p.  248).  Dass  die  Klagen  zwischen  Vater  und  Sohn  immer  nur 
•utiles  actiones  gewesen,  wie  Retes  cap.  III.  §.8  (p.  248)  mit  Berufung 
auf  die  L.  10  §.  2  D.  de  fideiuss.  46,  1  und  die  L.  52  §.  5  D.  de  fiirt  47,  2 
behauptet,  lässt  sich  aus  diesen  Stellen  schwerlich  folgern.  Vielmehr 
scheint  eine  Vergleichung  der  L.  52  §.5  cit  mit  §.  4  und  §.  6  ibid.  für 
die  Regel  eher  auf  das  Geg^ntheil  hinzufuhren.  Auch  sprechen  für  die 
Annahme  Ton  utiles  actiones  nicht  einmal  innere  Gründe.  Denn  wenn 
man  einmal  kraft  kaiserlicher  Constitutionen  dem  Haussohn  in  Ansehung 
seines  castrense  peculium  Eigenthum  und  Forderungen  zuschrieb  gleich 
einem  paterfamilias :  warum  hätte  man  ihm  dann  nicht  gleichwie  einem  sol- 
chen auch  direct  gefasste  Klagen  gewähren  sollen  ?  und  wenn  man  sie  ihm 
gewährte,  warum  dann  nicht  auch  gegen  den  Gewalthaber  selbst,  dem 
er  doch  in  Betreff  des  castrense  peculium  Töllig  wie  ein  Gewaltfreicr  gegen- 
überstand? 
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Gültigkeit  und  Wirksamkeit ,  wie  zwischen  einander  ganz  fremden 
Personen,  stattfinden. 

L.  2  pr.  D.  de  cont.  emt.  18,  1  (Ulp.  lib.  L  ad  Sabin.): 
Inter  patrem  et  filium  contrahi  emtio  non  potest,  sed  de 
rehm  casirensihus  potent, 

L.  15  §.  1,  2  D.  h.  t.  49,  17  (Papin.  üb.  XXXV.  Quaest.): 
Si  stipulanti  filio  spondeat,  m  quidem  ex  causa  peculii 
castremts ,  tenehä  sttpulatio ;  ceterum  ex  qualibet  alia  causa 
non  tenebit.  (§.  2)  Si  pater  a  filio  stipulatur,  eadem 
distinctio  servabitur.* 

Auch  dadurch  kann  der  Haussohn  gegen  seinen  Gewalthaber 
eine  Forderung  erwerben,  dass  er  für  ihn  aus  dem  castrense 
peculium  etwas  auslegt  unter  Umständen,  unter  denen  dadurch 
auch  einem  Dritten  gegenüber  ein  Anspruch  auf  Schadloshaltung 
begründet  werden  würde. 

L.  10   §.  2   D.   de   fideiuss.   46,    1  (Ulp.  lib.  Vü.  Disput.): 
Filiusfamilias  pro  patro   potent  fideiubere;  nee  erit  sine 
effectu  haec  fideiussio. Plane  si  is  emancipatus  sol- 
vent, utilis  ei  actio  debebit  competere;  in  potestate  etiam 
manenti  eadem  actio  competit,  si  de  peculio  castrensi  pro 
patre  solvent, 
b)  Aber  selbst  Forderungen   ijpd  Klagen  ans  Dolicten  sind 
möglich ,  wiewohl  an  sich  aus  Delicten  zwischen  Gewalthaber  und 
Hauskind    keinerlei    im  Rechtswege   zu   verfolgende   Ansprüche 
entspringen.^    Nur  muss  das  Delict  mit  dem  castrense  peculium 
in  einem  Zusammenhange  stehen ,  also  z.  B.  von  dem  Vater  an 


2)  S.  noch  L.  42  §.  3  D.  de  acq.  her.  29,  2  (ülp.)  und  dasni  Retes 
cap.  ni.  §.-7  (p.  248).  VgL auch  oben  §.  11  Nr.  3.  Anton  Faber,  ErroreB 
pragm.  dec.  XLHI.  err.  5  untersucht  weitschweifig,  ob  der  Sohn  dem 
Vater  castrensische  Sachen  auch  gültig  schenken  könne.  £r  selbst  sagt 
in  nr.  8  y  eine  solche  Schenkung  sei  yon  Anfang  an  gültig ,  stellt  dann  aber 
in  nr.  9  seqq.  eine  sehr  unnöthige  Untersuchung  an,  ob  man,  voraus- 
gesetzt, die  Schenkung  wäre  nicht  gültig,  annehmen  könne,  dass  sie  durch 
den  Tod  confirmiert  werde. 

3)  Vgl.  in  Betreff  der  Begel  L.  16  ,  17  D.  de  Airt  47,  2; 
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einer  castrensischen  Sache,  oder  von  einem  castrensischen Sklaven 
gegenüber  dem  Vater  begangen  sein/  Verübt  der  Sohn  selbst 
ein  Delict,  z.  B.  eine  Entwendung,  gegen  den  Vater,  so  entsteht 
für  diesen  eigentlich  keine  Klage,  weil  sich  nicht  sagen  lässt, 
dass  das  DeMct  mit  dem  castrense  pecalium  zusammenhänge. 
Doch  meint  Ulpian  in  der  L.  52  §.  5  D.  de  fürt.  47,  2 ,  man 
könne  ihm  wenigstens  eine  utilis  actio  gestatten,  da  der  Sohn 
„habeat,  unde  satisfaciat^^^ 


4)  Vgl.  in  Ansehung  des  ersten  die  L.  52  §.  6 ,  wegen  des  zweiten 
die  L.  52  §.  4  D.  de  furi  47,  2  (ülp.).  üeber  die  L.  52  §.  6  cit  handelt 
Anton  Faber  in  den  Errores  pragm.  dec.  LXXXII.  err.  7  und  8.  Mit 
guten  Oründen  widerleg  er  die  Meinung  des  Cujacius,  dass  ülpian 
unter  der  furti  actio  hier  nur  eine  in  factum  actio  ad  exeroplum  furti  ver- 
standen habe.  Den  —  allerdings  auffälligen  —  umstand ,  dass  ein  Haus- 
sohn eine  furti  actio,  also  eine  infamierende  Klage,  gegen  den  Vater  soll 
anstellen  können,  sucht  Faber  daraus  zu  erklären,  dass  das  Verbot,  in- 
famierende Klagen  gegen  den  Vater  zu  gebrauchen ,  nur  für  emancipierte 
Kinder  gelte,  welche  die  freie  Stellung,  die  ihnen  der  Vater  durch  die 
Emancipation  yerschafFt,  nicht  zu  seinem  Nachtheil  missbrauchen  dürften, 
sondern  ihm  durch  gebürende  Rücksicht  ihre  Dankbarkeit  bethätigen 
müssten.  Der  flliusfamilias  miles  dagegen  yerdanke  die  freie  Stellung,  die 
er  zu  dem  castrense  pecuUum  einnehme,  gar  nicht  seinem  Vater,  sondern 
kaiserlichen  Verordnungen  und  brauche  daher  jenem  in  Betreff  des  castrense 
peculium  keine  Rücksicht  zu  zollen.  Demnach  behauptet  Faber  auch,  dass 
das  Edict,  wonach  Kinder  ihi^  Eltern  nicht  ohne  pratorische  Erlaubniss 
in  ius  Yoeieren  durften,  für  den  Hanssohn  in  Rücksicht  des  castrense  pecu- 
lium nicht  gelte.  Dieser  Behauptung  widerspricht  jedoch  die  L.  8  pr.  D. 
de  in  ius  toc.  2,  4  (ygl.  Ret  es  cap.  IIL  §.  9  [p.  248]),  obwohl  sonst  für 
Faber's  Ansicht  die  L.  16  §.  12  in  fine  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1  zu  reden 
scheint  Die  Glosse  zu  der  L.  52  §.  6  cit.  giebt  zwar  zu,  dass  in  dieser 
Stelle  Ton  der  eigentlichen  fürti  actio  die  Rede  sei,  meint  aber,  dass  gleich- 
wohl nur  eine  actio  in  factum  gebraucht  werden  dürfe  wegen  der  L.  11 
D.  de  dolo  4,  8  und  der  L.  5  C.  eod.  2,  21.  Auch  nach  den  Basiliken 
LX,  12,  62  würde  der  Sohn  gegen  den  Vater,  der  eine  eastrensische 
Sache  entwendet,  nur  eine  utilis  furti  actio  haben. 

5)  Mit  L.  52  §.  5  cit.  yergleiche  man  §.  4  und  pr.  —  §.8  ibid. 
Die  L.  52  §.5  cit.  wird  weitläufig  Ton  Anton  Faber,  Enrores  dec. 
LXXXII.  err.  6  besprochen.  Faber  gelangt  zu  dem  bei  ihm  nicht  unge- 
wöhnlichen Ergebnisse,  dass  diese  Stelle  nicht  dem  ülpian,  sondern  der 
„insoitia  Triboniani'*  zuzuschreiben,  besonders  weil  sie  dem  §.  4  ibid.  wider- 
spreche und  auch  sonst  Tribonian's  Hand  und  Stil  yerrathe.  (P) 
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c)  In  dieser  Verbindung  lässt  sich  füglich  auch  der  Satz 
erwähnen,  dass  der  Vater,  welchem  fideicommissarisch  die  Resti- 
tution einer  Erbschaft  an  seinen  Ilaussohn  aufgegeben  ist,  von 
diesem  in  Gemässheit  des  SC.  Pegasianum  zum  P>bscliaftsantritte 
gezwungen  werden  kann,  falls  das  Fideicommiss  in  das  castrense 
pcculium  kommt  ^ 

7)  Der  Haussohn  kann  endlich  über  sein  castrense  peculium 
ganz  wie  ein  paterfamilias  letztwillig  verfügen.  Dieser  Punkt 
wird  aber  zweckmässig  erst  weiter  unten  zu  erörtern  sein. 
(§.   28  ff.) 

Statt  dessen  will  ich  hier  gleichsam  anliangsweise  noch  fol- 
gende Frage  berühren,  für  welche  ich  einon  passendem  Platz 
nicht  zu  finden  weiss. 

Wenn  der  Haussohn ,  der  ein  castrense  peculium  hat ,  wahn- 
sinnig wird,  so  kann  die  Frage  entstc^hen,  und  sie  scheint  in 
der  That  einen  Gegenstand  des  Streites  gebildet  zu  haben,  ob  es 
wegen  des  castrense  peculium  eines  besondem  Curators  für  den 
Wahnsinnigen  bedürfe,  oder  aber  ob  die  Verwaltung  dem  Ge- 
walthaber zu  überlassen  sei.  Für  das  erste  liess  sich  anführen, 
dass  in  Beziehung  auf  das  castrense  peculium  der  Ilaussohn  völlig 
wie  ein  paterfamilias  betrachtet  und  behandelt  werde.  Für  das 
zweite  dagegen  sprach,  dass  dieser  Ilaussohn  eben  doch  nicht 
aufgehört  habe,  Haussohn  zu  sein,  dass  aber  eine  Vormundschaft 
bloss  bei  gewaltfreien  Personen  eintreten  könne ,  und  dass  über- 
dies die  eigenthümliche  Behandlung  des  castrense  peculium  nicht 
aus  Ungunst  und  Misstrauen  gegen  den  Vater,  sondern  nur  aus 
besonderer  Gunst  gegen  den  Sohn  entsprungen  sei.  Diese  zweite 
Ansicht  scheint  namentlich  in  Tertullian  einen  Vertreter  geliabt 
zu  haben ;  von  Jusünian  wurde  sie  gesetzlich  festgestellt.  Beides 
ergiebt  sich  aus  der  L.  7  pr.  C.  de  curat,  furios.  5,  70  (v.  J.  530), 
wo  es  am  Schlüsse  heisst: 


6)  L.  16  §.  12  D.  ad  SC.  Trcb.  36,  1  (Ulp.).  Vgl.  aber  auch  §.  1 1 
ibid.  Ohne  Zweifel  ist  diese  Stolle  und  viellcirht  auch  jene  erste  in  Rück- 
sicht auf  die  veränderten  Grundsätze  des  Justinianischen  Rechtes  über  die 
Fähigkeit  der  Ilauskindcr,  für  sich  selbst  zu  erwerben,  und  insbesondere 
auf  die  L.  8  pr.  C.  de  hon.  quae  lib.  6,  61  (v.  J.  531),  interpoliert.  — 
S.  auch  Retes  cap.  III.  §.  11   (p.  248). 

Fitting,    Castronfle  peciiliiiin.  12 
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Licet  Tertullianns,  inris  antiqui  interpres,  libro  singulari, 
quem  de  castrensi  peculio  condidit,  tali  tractatu  proposito 
videatur  obscure  eandem  attingere  seiitentiam,  tarnen  nos  hoc 
apertissime  introduximus. 

§.  26. 

Der  Gewalthaber  hat,  so  lange  der  Sohn  lebt 
und  nicht  etwa  durch  schlechtes  Verhalten  seine 
günstige  Stellung  zu  dem  castrense  peculium  ein- 
gebüsst  hat,  an  dieser  Vermögensmasse  durchaus 
kein  Recht.  Er  steht  ihr  nicht  anders,  als  dem 
Vermögen  irgend   eines  Dritten,  gegenüber. 

Abgesehen  von  vielem  bereits  in  den  vorigen  Paragraphen 
gesagtem  geht  dieses  unzweideutig  aus  folgenden  Anwendungen 
hervor. 

1)  Der  Vater  kann  das  castrense  peculium  unter  keinen 
Umständen  einziehen;  auch  nicht  bei  der  Emancipation  des  Haus- 
sohnes, oder  wenn  er  diesen  in  Adoption  giebt*  Und  selbst 
nicht  im  Fall  der  Dürftigkeit,  sondern  er  kann  dann  bloss,  wie 
von  einem  emancipierten  Kinde,  Alimentation  begehren.' 

2)  Auch  die  Gläubiger  des  Vaters  können  das  castrense 
peculium  nicht  angreifen.' 

3)  Rechtshandlungen,  welche  Eigenthum  voraussetzen,  sind 
dem  Vater  in  Ansehung  castrensischer  Sachen  unmöglich,  wenig- 
stens sofern  sie  nach  der  Natur  oder  dem  Inhalte  des  Geschäftes 
ihre  Wirkung  sofort  äussern  müssten.     Bei  Verfügungen,  deren 


1)  L.  12  D.  h.  t.  49,  17  (Papin.).  S.  auch  pr.  I.  quib.  non  est 
perm.  2,  12  und  Theopbil.  ad  h.  1.;  ferner  L.  6  §.  3  C.  de  bon.  quae  lib. 
6,  61  (lustinian.).  Vgl.  L.  5  pr.  C.  de  silentiar.  12,  16  (Anastas.).  Die 
Xi.  4  §.34  D.  de  doli  exe.  44,  4  vorb.:  „parenti  licere  deteriorem  condi- 
tionem  liberorum  in  rebus  peculiarüs  facere  '*  steht  natürlich  nicht  entgegen, 
da  diese  Stelle  offensichtlich  nur  das  gewöhnUche  peculium  im  Auge  hat 
Vgl.  Ant.  Faber,  lurispr.  Papin.  tit.  ZI.  princ.  VI.  ill.  14. 

2)  L.  5  §.  15  D.  de  agnosc.  lib.  25,  3  (ülp.);  vgl.  L.  50  in  f.  D. 
ad  SC.  Treb.  36,  1  (Papin.). 

3)  Pr.  I.  qu.  non  est  penn.  2,  12  und  Theophil,  ad  h.  1. 
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Wirkung   erst  m  der  Zukanit  bevorsteht,    gelten    noch    immer 
besondere,  später  zu  betrachtende  Regeln.  (§.  37  ff.) 

Demnach   kann  z.  B.   der  Yater  nichts   aus  dem  castrense 
peculinm  (durch  sofort  wirkenden  Rechtsact)  veräussem;^  insbe- 
sondere keine  castrensischen  Sklaven  durch  vindicta  freilassen. 
L.  17  D.  de  manum.  40,  1  (Modestin,  lib.  VI.  Regul.) :  Servi, 
quos  fillusfamiüas  in  castris  quaesiit,  non  in  patris  familia 
computabuntur -,   nee   cnim  pater  tales  fitii  servos  manu- 
mittere  poterit.*^ 
Setzt  der  Vater  einen  castrensischen  Sklaven  zum  Erben 
ein ,  und  wird  die  Erbschaft  bei  dem  Leben  des  Sohnes  deferiert, 
so  wird  der  Sklave  (und  damit  sein  Herr,  der  Sohn)  nicht  mehr, 
wie  nach  frülienn  Rechte,  necessarius  heres  des  Vaters  (§.  16), 
sondern  er   erwirbt   die  Erbschaft  für  seinen  Herrn   erst  durch 
den  Antritt   auf  Befehl  des   letztem.     Dieses  folgt  nicht  allein 
aus  der    ganzen    Gestaltung,    welche    das  Verhältniss    bei    dem 
castrense  peculium  in  der  neuem  Auffassung  angenommen,  son- 
dern es  erhellt  auch  unmittelbar  aus  der  L.  19  §.  1  D.  h.  t.  49,  17, 
einem  Aussprache  Tryphonin's  im  18.  Buche  seiner  Disputationes : 
Sed  si  servus  peculii  castrensis  a  quoeunqw  sit  heres  scriptus, 
MMMi   müttü    adire   delehU    hereditatemj    eaque  fiet   bonorum 
castrensis  peculii. 
So  hätte   Tryphonin    unmöglich   schreiben  können,   gesetzt 
dass  dem  Vater  gegenüber  etwas  anderes  gegolten. 

Das  Ergebniss  dieser  Stelle  wird  aber  noch  unterstützt  durch 
folgende  Aeussemng  Ulpian's  in  der  L.  9  D.  h.  t. : 


4)  L.  1&  §.  1—3  D.  h.  t.  49,  17  (Maecian.).  Ich  brauche  kaum 
daran  zu  erinnern ,  dass  diese  Stelle  hier  yoUe  Beweiskraft  hat ,  ungeachtet 
sie  noch  völlig  auf  dem  Boden  der  altern  Auffassung  steht.  Denn  da  diese 
dem  Vater  mehr  Rechte  in  Rücksicht  des  castrense  peculium  zuschrieb,  als 
die  spätere,  so  sind  Einwirkungen  auf  dieses  Vermögen,  welche  schon 
sie    ihm  yersagte,   nach  der  spätem  natürlich  noch  yiel  weniger  möglich. 

5)  S.  auch  L.  19  §.  4  D.  h.  t  49,  17  (Tryphonin.),  worüber  unten 
§.  42.  In  offenem  Widerstreite  mit  dieser  Stelle  und  mit  allen  andern 
Ton  Verfügungen  sofort  wirkender  Art  über  castrensische  Sachen  von  Seite 
des  Vaters  handelnden  scheint  der  Ausspruch  des  Paulus  in  der  L.  98 
§.  3  D.  de  solut.  46,  3  zu  stehen.  Ich  werde  später  angeben,  was  ich 
Ton  dieser  Stelle  denke.  (§.  37.) 

12» 
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MarccUas  putat,   necossarioin   quoqae    hcredcm   servuin  fUii 
poculiarem  patri  oxistore  posso ,  w  JUio  pater  »upervixerü. 

Der  Schluss  vom  Gogenthcil,  dass  der  castrensischc  Sklave 
nicht  neccssarius  horos  des  Vaters  werde ,  falls  letzterer  während 
der  Lebenszeit  des  Sohnes  sterbe,  ist  im  Uinblick  auf  den 
ganzen  Zusammenhang,  in  welchem  die  Aeusserung  geschieht, 
ein  nothwendig  gebotener. 

Die  L.  18  pr.  D.  h.  t.  (S.  109)  darf  uns  hier  nirgends 
beirren.  Denn  sie  ist  aus  einem  Werke  Mäcian's  geschöpft  und 
gehört  noch  gänzlich  der  frühem  Anschauung  und  Rechtsgestal- 
tung an.  Und  wollte  man  geltend  machen,  dass  sie  doch  in 
Justinian's  Digesten  Aufnahme  erhalten ,  so  beweist  dieses  immer 
noch  nichts  für  die  Zeit  des  Kaisers  Alexander,  mit  welcher 
allein  wir  es  hier  zu  thun  haben.  Vielmehr  liegt  darin  nur  ein 
Beweis,  dass  die  Compilatoren  in  manchen  Stücken  sich  jener 
altem  Anschauung  wieder  nähern  und  auf  ihre  Consoquenzen 
zurückgehen  wollten.  (§.  47.)  Bloss  von  dem  Standpunkte  der 
Zeit  Alexanders  angesehen,  kann  diese  Mäcianische  Stelle  im 
Gegentheil  nur  dazu  dienen,  die  Beweiskraft  jener  andern  Stellen 
noch  erheblich  zu  verstärken.  Denn  wenn  bei  der  Abfassung? 
der  letztem  der  Ausspruch  Mäcian's  und  ähnliche  Aussprüche 
anderer  älterer  Juristen  vorlagen,  so  kann  es  vollends  keinem 
Zweifel  unterliegen,  dass  Tryphonin  bei  den  Worten  „a  quocunque 
Sit  heres  scriptus"  auch  an  die  Erbeinsetzung  von  Seite  des 
Vaters  gedacht,  und  dass  Marcellus  die  Bedingung:  „si  filio 
pater  supei-vixerit"  wirklich  als  die  einzige  betrachtet  hat,  unter 
welcher  der  von  dem  Vater  oingeset-zte  castrensischc  Sklave 
necessarius  heres  des  Vaters  werden  könne. 

Wenn  man  aber  mit  Ausnahme  dieses  einen  Falls  den  von 
dem  Vater  eingesetzten  castrensischen  Sklaven  nicht  mehr  neces-  ' 
sarius  heres  des  Vaters  werden  Hess ,  so  ist  daraus  ohne  weiteres 
zu  schliessen ,  dass  man  diesem  (sofort  wirkende)  Rechtshandlun- 
gen, welche  Eigenthum  erfordern,  in  Ansehung  castrensischer 
Sachen  überhaupt  nicht  mehr  gestattete;  selbst  solche  nichts 
welche  dem  Haussohne  unter  keinen  Umständen  naehtheilig, 
sondem  bloss  vortheilhaft  sein  konnten,  wie  z.  B.  Erwerb  von 
DicMistbarkeiten   für    castrensische    Grundstücke    oder    Befreiung 
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castrensiscber  Sachen  von  einem  Niessbrauch  oder  andern  Dienst- 
barkeiten.  (S.  107.)  Zwar  besitzen  wir  hiefür  kein  äusseres 
Zeagniss,  und  die  L.  18  §.  3  D.  h.  t.  sagt  sogar  ausdrücklich 
das  Gegenthoil.  Allein  mit  dieser  Stelle  verbält  es  sich  nicht 
anders  als  mit  dem  eben  besprochenen  princ.  der  L.  18.  Zu- 
gleich aber  liegt  in  ihrer  Aufnahme  in  die  Digesten  die  genüg- 
same Erklärung,  weshalb  man  entgegengesetzte  Aussprüche  jün- 
gerer Juristen  wegliess.  Zum  Ueberfluss  achte  man  noch  auf 
folgendes.  Die  vorhin  beispielshalber  genannten  und  in  der 
L.  18  §.  3  cit.  erwähnten  Rechtsacte  bedurften  regelmässig  der 
Form  einer  in  iure  cessio.  Nun  wird  aber  von  den  spät^'ni 
klassischen  Juristen  das  Eigenthum  der  castrensischen  Sachen  so 
entschieden  dem  Sohne  zu-  und  dem  Vater  abgesprodien ,  dass 
gewiss  nicht  zu  glauben  ist,  man  habe  in  Betreff  derselben  dem 
Vater  eine,  wemi  auch  immerhin  nur  scheinbare,  vindicatio 
verstattet. 

4)  Ist  jemand  collations[)flichtig,  so  braucht  er  das  castrenso 
peculinm  eines  in  seiner  Gewalt  befindlichen  noch  lebenden 
Sohnes  nicht  mit  zu  conferieren,  eben  weil  es  ein  ihm  ganz 
fremdes  eigenes  Vermögen  des  Sohnes  ist.** 

5)  Ein  recht  sprechender  Beweis,  wie  wenig  man  dem 
Vater  irgend  ein  Recht  an  dem  castrense  peculium  beimaass, 
liegt  endlich  in  folgendem.  Nach  der  bekannten  Vorschrift  des 
SC.  Libonianum  ist  alles,  was  jemand  in  dem  Testament  eines 
andern  unmittelbar  oder  auch  bloss  mittelbar  zu  seinem  Vortheil 
schreibt,  nichtig,  und  der  Schreiber  setzt  sich  sogar  der  Strafe 
des  falsum  aus.  Insbesondere  gilt  dieses  auch  von  demjenigen, 
was  jemand  zu  Gunsten  einer  in  seiner  Gewalt  befindlichen  Per- 
son geschrieben.  "^  Und  zwar  wurde  es  bei  der  Anwendung 
dieser  Vorschriften  strenge  genug  genommen.*  Wäre  also  das 
castrense  peculium  noch  in  irgend  einem,  wenn  auch  dem  allcr- 


6)  L.  1  §.  22  D.  de  collat.  37,  6  (ülp.). 

7)  Vgl.  L.  14  pr.,  L.  22  §.  1,  5  D.  de  L.  Corn.  de  falais  48,  10. 
Yaiigerow,  Lehrb.  der  Pand.  II.  §.  433  Anm.  2  (7.  Aufl.  S.  102  ff.) 

8)  Vgl.  z.  B.  L.  5  D.  de  his  quae  pro  non  script.  34,  8  und  L.  14 
§.  2  in  f.  D.  de  L.  Corn.  de  fals.  48,  10;  L.  6  §.  3,  L.  17,  22  §.  6  D.  cod. 
48,  10  u.  a. 
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geringsten  Maasse  als  ein  dem  Vater  zugehöriges  Vermögen 
betrachtet  worden,  so  müsste  man  erwarten,  dass  jene  Vor- 
schriften auch  dann  Anwendung  erhalten  hätten ,  wenn  der  Vater 
seinem  Haassohn  in  dem  Testament  eines  Dritten,  etwa  eines 
Kriegskameraden,  etwas  zugeschrieben,  was  in  das  castrense 
peculium  föllt.  Allein  wir  finden  gerade  die  entgegengesetzte 
Entscheidung,  und  zwar  noch  dazu  mit  ausdrücklicher  Berufung 
auf  den  Grund:  „weil  hier  das  zugescbriebene  dem 
Vater  nicht  erworben  ^erde". 

L.  11    pr.  D.  de  L.  Com.  de  fals.  48,    10  (Marcian.  Hb.  L 
de  iudic.  publ.):    Si  pater  filio  suo  militi,  quem  habet  in 
potestate ,     testamento    commilitonis    aliquid    adscripscrit, 
quem  commiütonem  in  militia  novit,  quia  patri  non  aequi" 
ritur,  extra  poenam  est^ 
Das  Ergebniss  ist   also,    dass   der  Vater  wirklich  bei  Leb- 
zeiten des  Sohnes  dem  castrense  peculium  des  letztern  juristisch 
ganz   fremd    gegenübersteht.     Und  eine   Bestätigung   liegt   auch 
noch   in  zwei  Stellen,   welche   freilich  von  Retcs   gerade  umge- 
kehrt zum  Beweis  angeführt  werden ,  dass  der  Vater  auch  schon 
während  des  Lebens   des  Sohnes  Eigner   des  castrense  peculium 
und  Eigenthümer  der  einzelnen  dazu  gehörigen  Sachen  sei,  und 
dass   dieses   Eigenthum    sogar  jetzt    schon    gewisse  Wirkungen 
äussere.^® 

Die  eine  bezieht  sich  auf  das  SC.  Silanianum,  wonach  bei 
gewaltsamem  Tode  des  Testators  das  Testament  nicht  eröffnet 
werden  durfte,  bevor  nicht  die  zu  dem  Hausstande  gehörigen 
Sklaven  zur  peinlichen  Untersuchung  gezogen  worden  waren.  ^^ 
Sie  lautet  so: 


9)  Das8  im  übrigen  die  Vorschrift  des  SC.  Liboniannm  auch  auf 
Testamente  Ton  Soldaten  angewendet  wurde,  erhellt  aus  L.  1  §.7  D.  eod. 
48,  10;  L.  5  D.  de  his  quae  pro  non  Script  34,  8;  L.  15  §.  3  D.  de  test. 
mil.  29 ,  1 ;  L.  5  C.  de  his  qui  sibi  adscrib.  9  ,  23. 

10)  S.  Retes  oap.  VL  §.  10  und  11  (p.  268  sq.).  Eine  dritte  Ton 
ihm  angezogene  Stelle,  die  L.  8  C.  de  bon.  prosc.  9,  49,  wird  unten 
besprochen  werden.  (§.  36.) 

11)  Vgl.  tit.  D.  de  SC.  Silan.  29,  5,  besonders  L.  1  §.  26  sqq.  ibid. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


I.    Wahrend  der  Dauer  der  väterlichea  Gewalt.  (§.  86.)  183 

L.  1  §.  14  D.  de  sc.  Süan.  29,   5  (Ulp.  üb.  L.  a4  Edict): 
Si  pater  uecatas  sit',   an  de  servis  filii  quaesüo  habeatar, 
si  forte  castrenst  pectdio   servos  habuit?     Et   magis    est, 
qaaestionem  de  servis  filii  habendam ,  suppliciomque  sumen- 
dam ,  licet  non  sit  in  patestaU  ßlius, 
Nicht  allein  werden  hier  die  castrensischen  Sklaven   servi 
filn   genannt,   sondern  sie   werden  auch  mit  den  Sklaven  eines 
emancipierten  Sohnes    auf  ganz   gleiche  Stufe  gestellt     Zudem 
geht  ans  der  L.  1  §.  8,  15,  16  D.  eod.  und  aus  unserer  Stelle 
selbst  deutlich  hervor,  wenn  es  sich  nicht  schon  aus  dem  Zwecke 
der  ganzen  Verordnung  sattsam  ergäbe ,  dass  nicht  bloss  diejenigen 
Sklaven    peinlich    verhört   werden,    welche   im  Eigonthnm    des 
ermordeten  gestanden,   sondern  alle,   welche  mit  ihm  dem  glei- 
chen Hausstande  angehört.     Retes  selbst  muss  dieses  einräumen 
und  weiss  dagegen  nichts  vorzubringen,  als  dass  doch  wenigstens 
keine  andere  Erklärung  „  eine  so  juristische  "  sei,  als  die  seine.  (?) 
Aehnlich  verhält  es   sich  mit  der  zweiten  Stelle.     Sklaven 
dürfen  gegen  ihren  Herrn  nicht  als  Zeugen  gebraucht  werden.** 
Nun  heisst  es  in  der  L.  10  §.2  D.  de  quaest.  48,  18: 

Arcadius  Charisius   lib.  sing,  de  test. :   Potest  quaeri,    an  de 
servis  ßlii  castrensis  peculii  in  caput  patris  quaestio  haberi 
non   possit;  nam  patris  non  dehere  torqtieri  inßlium,  con- 
stitutum   est     Et    puto    recte    dici,    nee  ßlii  servos   in 
Caput  patris  esse  interrogandos. 
Daraus  soll  nach  Retes  wiederum  hervorgehen,    dass   der 
Vater  der  Eigenthümer   der  castrensischen  Sklaven  sei.     Allein 
wer  sieht  nicht,  dass  die  Stelle  vielmehr  gerade  das  Gegentheil 
sagt?    Denn  Charisius   bezeichnet  ja  die  castrensischen  Sklaven 
sehr  bestimmt  als  Sklaven  des  Sohnes,   und  zwar  in  scharf  her- 
vorgehobenem Gegensatze   zu    den  Sklaven    des  Vaters.     Auch 
würde  er  doch  sicherlich  seine  Entscheidung  ganz  anders  begilln- 
det  haben,   gesetzt  dass  er  wirklich  das  Eigenthum  der  castren- 
sischen Sklaven  dem  Vater  zugeschrieben  hätte.    Endlich  erhellt 
aus  der  Stelle  zu  genügsamer  Klarheit,   dass  es  auch  bei  dieser 


12)  S.  z.  B.  L.  1  §.  5—16,  L.  2,    3,  9  §.  1,   L.  18  §.  5—8  D.  de 
quaest.  48,  18;  L.  1  G.  eod.  9,  41  u.  a. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


184         Buch  II.  Kechtl.  Behandl  Abschn.  II.  Zur  Zeit  Alexander's. 

Frage  keinesweges  streng  auf  das  Eigentbum  ankommt,  wofüi- 
zum  Ueberflusse  nocb  die  L.  1  §.  8  D.  eod.  und  die  L.  2,  6  C. 
eod.  9,  41  als  weitere  Belege  genannt  werden  mögen. 

Kui-z  überall  bewähi-t  sieb  der  Giiindsatz,  dass  wäbreud 
der  Dauer  der  väterlicben  Gewalt  das  castrense  peculium  durch- 
aus als  ein  eigenes,  von  dem  Gewalthaber  völlig  unabhängiges 
Vermögen  des  Haussohnes  gilt. 

Wii"  müssen  nunmehr  das  Verhalten  dieses  Vermögens  unter 
einer  zweiten  Voraussetzung  betrachten,  nämlich 

II.  Nach  Aufhebung  der  väterlichen  Gewalt  bei  Lebzeiten  des  Sohnes. 

§.  27. 

Tritt  der  Sohn  während  seines  Lebens  und  ohne  durch 
schlechtes  Benehmen  seine  günstige  Stellung  zu  dem  castrense 
peculium  verwirkt  zu  haben,  aus  dem  bisherigen  Gcwaltverhältnisse 
heraus,  so  behält  er  das  castrense  peculium  nach  wie  vor  als 
eigenes  Vermögen.  Und  zwar  behält  er  es  unverändert  in  der 
Eigenschaft  eines  castrense  peculium,  wenn  er  ungeachtet  des 
Austrittes  aus  dem  bisherigen  Gewaltverhältnisse  nicht  gewaltfrei 
geworden  ist.  Ist  er  dagegen  gewaltfrei  geworden,  so  kann 
natürlich  von  dem  Begiiff  und  Namen  eines  castrense  peculium 
für  einen  genauen  Sprachgebrauch  fernerhin  nicht  mehr  die 
Rede  sein,^ 

Im  übrigen  sind  zweierlei  Fälle  zu  untei-scheiden :  der  Fall, 
wenn  die  Aulliebung  des  Gewaltverhältnisses  ohne  eine  capitis 
deminutio  des  Sohnes  gescliieht,  und  der  andere,  wenn  sie  mit 
einer  solchen  capitis  deminutio  verbunden  ist. 


1)  Vgl.  L.  37  §.  2  C.  de  iuoff.  test.  3,  28,  wo  Justinian  nicht  bloss 
bemerkt,  dass  mit  dem  Beginne  der  Gcwaltfrcihcit  des  bisherigen  Haus- 
sohns  „  nomen  pcculii  **  aufhöre ,  sondern  daran  auch  eine  praktische  Folge 
knüpft.  (S.  §.  33.)  Uebrigens  haben  die  römischen  Juristen  hier  schwer- 
lich einen  sehr  strengen  Sprachgebrauch  eingehalten;  werden  doch  sogar 
die  dem  castrense  peculium  eines  Haussohues  entsprechenden  Erwer- 
bungen eines  omancipierten  Sohnes  geradezu  castrense  peculium  genannt. 
Vgl.  Paul.  V,  9  §.  4;  fragm,  do  iure  fisci  §.  10.  Und  unmittelbar  vor 
jener  Bemerkung  bedient  sich  Justinian  selbst  in  dem  §.  1  der  L.  37  C.  cit. 
einer  ähnlichen  freiem  Sprechweise.    VgL  §.  2  Anro.  10. 
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1)  Die  Beendigung  des  bisherigen  Gewaltverhältnisses  erfolgt 
ohne  eine  capitis  deminutio  des  Sohnes,  also  namentlich  durch 
den  Tod  des  Gewalthabers. 

Dieses  lässt  sich  wiederum  zuvörderst  so  denken,  dass  der 
Sohn  gleichwohl  nocli  Hauskind  bleibt,  als  z.  B.  durch  den  Tod 
seines  Grossvaters  in  die  Gewalt  seines  Vaters  kommt.  Fttr 
diese  Voraussetzung  haben  wir  in  den  Quellen,  so  viel  ich  sehe, 
keine  ausdrückliche  Entscheidung.*  Wir  bedürfen  ihrer  aber 
auch  nicht-,  denn  es  ist  völlig  einleuchtend  und  zweifellos,  dass 
solchen  Falles  in  Ansehung  des  castrense  peculium  gar  keine 
Veränderung  vor  sich  geht. 

Um  so  öfter  finden  wir  die  andere  Voraussetzung  berührt, 
dass  der  Sohn  durch  den  Tod  seines  Gewalthabers  gewaltfrei 
geworden  ist.  Das  castrense  peculium  fällt  dann  nicht  etwa, 
gleich  einem  gewöhnlichen  peculium ,  in  die  Erbschaft  des  Gewalt- 
habers, sondern  es  verbleibt  dem  Sohn  als  eigenes  Vermögen, 
und  er  braucht  es  nicht  einmal  seinen  Geschwistern,  wenn  er 
neben  ihnen  den  Gewalthaber,  sei  es  testamentarisch  oder  ab 
intestato  beerbt,  zu  conforieren.  Vielmehr  behält  er  sein 
castrense  peculium  unter  allen  Umständen,  wie  die  Quellen  sich 
ausdrücken,  als  praecipnum. 

L.  1  §.  15  D.  de  coli.  37,  6  (Ulp.  lib.  XL.  ad  Edict.):   Nee 
castrense  nee  quasi  castrense  peculium  fratribus  confertur; 
hoc   enim  praecipuum   esse  oportere,    multis  constitutioni- 
bus  continetur. 
L.  4  pr.  D.  h.  t.  49,  17  (Tertull.   lib.   sing,   de  cast.  pec): 
Miles  praecipua  habere  debet,   quae  tulit  secum  in  castra 
concedente  patre. 
L.  23  §.  2  in  fino  D.  de  fid.  lib.  40,  5  (Papin.  lib.  IX.Resp.) 
verb.:  peculium  castrense  lilius  etiam  inter  legitimes  hero- 
des  praecipnum  retinet. 
Eine  grosse  Anzahl  weiterer  Belegstellen  werde  ich  in  der 
Anmerkung  nennen.* 


2)  L.  52  §.  8  D.  pro  socio  17,  2  (Papin.  et  Ulp.);  L.  54  D.  ad 
SC.  Trcb.  36,  1  (Papin.);  L.  4  C.  fam.  erc.  S,  36  (Alexander);  L.  12  C. 
de  coUat.  6,  20  (Diocl.  et  Maxim.);  L.  21  C.  eod.  (lustinian.) ;  pr.  I.  quib. 
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Diese  häufige  Erwähnung  darf  auch  gar  nicht  überraschen. 
Denn  aus  dem  praktischen  Standpunkte  betrachtet,  war  unter 
allen  Rechten,  welche  dem  Haussohn  in  Betreff  des  castrenso 
peculium  zukamen,  dieses  für  ihn  weitaus  das  werthvollste  und 
wichtigste.  Wichtiger  sogar,  als  die  Befugniss  der  eigenen  freien 
Verfügung  unter  Lebenden,  zumal  da  er  diese  durch  Einräu- 
mung eines  gewöhnlichen  Peculiums  mit  freier  Yerwaltungsbefug- 
niss  im  Grunde  in  nicht  viel  geringerm  Umfang  erlangte.  Jeden- 
falls aber  in  gar  keinem  Vergleiche  wichtiger,  als  die  Testier- 
fähigkeit, welche  ja  andern  weit  mehr,  als  ihm  selber,  zu  gute 
kam.  Kein  Wunder  daher,  dass  man  in  späterer  Zeit  gerade 
in  diesem  Recht,  und  nicht  in  der  Testierfähigkeit,  ja  selbst 
nicht  einmal  in  der  freien  Verfügungsbefugniss  unter  Lebenden, 
den  Schwerpunkt  des  ganzen  Verhältnisses,  den  wesentlichsten 
und  eigentlich  kennzeichnenden  Unterschied  des  castrense  pecu- 
lium von  einem  gewöhnlichen  peculium  erblickte.  Ich  erwähne 
dieses  Umstandes  gleich  hier,  um  den  Leser  ganz  besonders 
auf  ihn  aufoierksam  zu  machen,  weil  er  in  der  Geschichte  des 
vermögensrechtlichen  Einflusses  der  väterlichen  Gewalt  eine 
höchst  bedeutende,  aber  bisher  noch  völlig  unbeachtete  Rolle 
gespielt  hat.* 


non  est  penn.  2,  12;  TheopbiL  ad  h.  1.  Vgl.  dazu  noch  L.  6  Th.  C.  de 
postul.  2,  10 «L.  4  C.  de  advoc.  div.  iudicior.  2,  7  (Honor.  et  Theodos.); 
L.  34  C.  de  cpisc.  1,  3  (Leo  et  Anthem.);  L.  5  pr.  G.  de  silentiar.  12,  16 
(Anastas.).  S.  auch  cit  L.  23  §.  2  D.  de  M.  IIb.  verb.  ,,  a  fratre  domino^*; 
L.  9  med.  D.  h.  t.  49,  17  (Ulp.);  L.  19  §.  3  D.  eod.  (Tryphon.);  L.  42 
§.  3  D.  de  acq.  her.  29,  2  (Ulp.),  worüber  Retes  cap.  III.  §,  7  (p.  248). 
3)  Ganz  besonders  lässt  sich  die  gedachte  Vorstellung  beobachten 
an  den  Gesetzen,  welche  gewissen  einzelnen  Personen  ein  quasi  castrense 
peculium  verleihen;  und  eine  solche  Verleihung  hatte  in  der  Regel  yor- 
nehmlich  den  Zweck,  jenen  Personen  neben  der  eigenen  freien  Verwaltung 
und  Verfügung  unter  Lebenden  das  fragliche  Vermögen  bei  dem  Tod  ihres 
Gewalthabers  als  praecipuum  zu  verschaffen.  Auch  ist  es  ja  bekannt  und 
erhellt  aus  der  L.  37  pr.  C.  de  inoff.  test  3,  28 ,  dass  vor  diesem  Gesetze 
Justinian's  nicht  noth wendig  mit  jedem  quasi  castrenae  peculium  auch  die 
Testierfähigkeit  sich  verband,  oder  dass  sie  mindestens  für  viele  Fälle 
eines  quasi  castrense  peculium  bestritten  war:  der  beste  Beweis,  dass  man 
die  Testierfähigkeit  längst  nicht  mehr  für  das  hauptsächlichste  und  oberste 
Merkmal   in  dem  Begriffe   des  castrense  peculium  ansah.    Als  Belege  des 
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Uebrigens  versteht  es  sich  von  selbst,  dass  auch  der  eman- 
cipierte  Sohn  von  der  CoUation  dexjonigen  Güter  frei  sein  musste, 
welche,  gesetzt  dass  er  Haossohn  geblieben,  castrense  peculium 
geworden  wären.* 

2)  Das  bisherige  Gewaltverhältniss  wird  durch  datio  in 
adoptionem  oder  Emancipation,  also  mittels  einer  capitis  demi- 
natio  minima  des  Haussohnes  aufgehoben. 

Auch  dann  bleibt  das  castrense  peculium  ein  eigenes  Ver- 
mögen des  Sohnes,  nur  mit  dem  Unterschiede,  dass  es  ihm  bei 
der  Adoption  in  der  Eigenschaft  eines  castrense  peculium,  bei 
der  Emancipation  als  gewöhnliches  eigenes  Vermögen  eines  pater- 
familias  verbleibt.* 


gesagten  erwähne  ich  folgende  Stellen:  L.  15  Th.  C.  de  privil.  eor.  qui 
iD  sacro  pal.  6,  35  «L.  un.  C.  de  castr.  omn.  palat.  pec.  12,  31  (Constan- 
tin.);  L.  2  Th.  G.  de  assessor.  1,  35  «L.  7  G.  de  assessor.  1,  51  und 
L.  6  Th.  G.  de  postul.  2,  lO^'L.  4  G.  de  adyoc.  div.  iudicior.  2,  7 
(Honor.  et  Theodos.) ;  L.  8  G.  eod.  (Theodos.  et  Valent.) ;  Nov.  Valentin. 
III.  tii  II.  L.  2  §.4;  L.  34  G.  de  episc.  1,  3  (Leo  et  Anthem.);  L.  5  pr. 
G.  de  silentiar.  12,  16  (Anastas.).  Vgl.  auch  Jac.  Gothofredus  ad  L.  3 
Th.  G.  de  postul.  2,  10  s.  fin. 

4)  L.  54  D.  ad  SG.  Treb.  36,  1  ^Papin.);  L.  52  §.  8  D.  pro  socio 
17,  2  (Papin.  et  ülp.);  Paul.  V,  9  §.  4 ;  fragm.  de  iure  fisci  §.  10.  Vgl. 
Fein,  Das  Becht  der  Gollation  S.  61.  Fein  a.  a.  O.  Anm.  129  will  auch 
die  auf  S.  185  abgedruckte  L.  1  §.  15  D.  de  collat.  nur  von  dem  pecu- 
lium castrense  eines  Emancipierten  yerstehen;  schwerlich  mit  Becht.  Vgl. 
oben  §.18  Anm.  7.  —  Im  Hinblick  auf  den  im  Text  ausgesprochenen  Satz 
kann  sich  bei  der  Berechnung  des  von  einem  Emancipierten  zu  conferie- 
renden  Vermögens  eine  Schwierigkeit  ergeben ,  falls  er  castrensische  Güter, 
daneben  aber  Schulden  hat.  S.  darüber  L.  54  D.  cit,  womit  auch  L.  25 
§.  16  D.  de  H.  P.  5,  3  und  L.  3  §.  2  D.  de  usur.  22,  1  zu  vergleichen,  und 
Fein  S.  62.  Bei  einem  Haussohn  kann  diese  Schwierigkeit  nicht  vor- 
kommen, wenn  er  auch  neben  dem  castrense  peculium  noch  ein  gewöhn- 
liches peculium  haben  sollte ,  da  letzteres  für  castrensische  Schulden  über- 
haupt nicht  zu  haften  braucht.  (§.  23  Kr.  4.) 

6)  L.  12  D.  h.  t.  49,  17  (Papin.)  verbunden  mit  L.  4  §.  2  D.  eod. 
(Tertull.).  S.  ferner  L.  6  §.  13  D.  de  iniusto,  rupto  28,  3  (ülp.),  L.  22 
D.  de  test.  mil.  29,  1  (Maroian.)  vgl.  L.  23  D.  eod.  (Tertull.) ;  L.  1  §.  8 
D.  de  B.  P.  8.  t.  37,  11  (Ulp.);  §.  5  I.  de  milit,  test.  2,  11.  Aus  einem 
Zusammenhalte  dieser  Stellen  gehen  die  im  Text  ausgesprochenen  Sätze 
mit  voller  Sicherheit  hervor.  —    Von  dem  castrense  und  quasi  castrense 
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Ob  aber  die  capitis  deminutio  nicht  sonst,  in  Aufhebung 
eines  dem  Haussohno  zustehenden  und  zu  dem  castrense  i)ecu- 
lium  gehörigen  Niessbrauches ,  oder  eines  von  ihm  über  dieses 
Vermögen  errichteten  Testamentes  u.  dgl. ,  die  gewöhnlichen 
Wirkungen  äussere ,  oder  ob  sie  nicht  vielmehr  auf  das  castrense 
peculium  und  was  immer  damit  zusammenhänge,  ohne  allen 
und  jeden  Einfluss  sei:  darüber  bestand  unter  den  römischen 
Juristen  Streit  und  Memungsverschiedenheit.  Sehr  deutlich  lässt 
sich  dieses  erkennen  aus  den  schon  in  der  letzten  Anmerkung 
angeführten,  unten  (S.  194  ff.)  näher  zu  besprechenden  Stellen, 
welche  von  dem  Schicksal  eines  vor  der  capitis  deminutio  von 
dem  Haussohne  gemachten  Testamentes  handeln.  Denn  während 
in  der  L.  22  D.  de  test.  mil.  29,  1  Marcian  das  von  einem 
Haussohn  und  Soldaten  errichtete  Testament  durch  die  capitis 
deminutio  minima  offenbar  untergehen  und  nur,  falls  der  Testa- 
tor auch  jetzt  noch  Soldat  ist,  als  neues  Testament  („quasi  ex 
nova  voluntate  ")  wieder  in  das  Leben  treten  lässt ,  erkläit  Ulpian 
in  der  L.  6  §.  13  D.  de  iniusto,  rupto  28,  3,  dass  auch  das 
Testament  eines  filiusfamilias  veteranus  ungeachtet  seiner  Eman- 
cipation  in  Geltung  bleibe,  dass  also  überhaupt  das  Testament 
eines  Haussohnes  über  sein  castrense  peculium  durch  eine  capitis 
deminutio  minima  gar  nicht  berührt  werde. 

Femer  ist  aus  einer  Aeusserung  Justinian's  in  der  L,  16 
§.  2  C.  de  usufr.  3,  33  zu  entnehmen ,  dass  es  eine  Ansicht  gab, 
wonach  die  capitis  deminutio  eines  Haussohnes  den  Untergang 
eines  ihm  als  Stück  seines  castrense  peculium  gehörigen  Niess- 
brauches nach  sich  zog.^ 

Dieser  Streit  muss  sehr  erklärlich  erscheinen.  Denn  von 
der  einen  Seite  liess  sich  sagen:    wemi  der  einem  paterfamilias 

peculium  durfte  der  Vater  bei  der  Emancipation  des  Sohnes  auch  nicht 
einmal  etwas  als  pracmium  emancipationis  abziehen  oder  nach  Justiniani- 
schem fechte  zu  Nicssbrauch  zurückhalten:  L.  6  §.  3  C.  de  bon.  quae  lib. 
6,  61  (lustinian.). 

6)  Sayigny,  Syst.  H.  S.  80  will  sogar  aus  der  Stelle  folgern,  dass 
Tor  Justinian  der  Nicssbrauch ,  den  ein  Ilaussohn  als  Stück  seines  castrense 
peculium  erworben,  durch  capitis  deminutio  minima  allemal  erloschen 
sei.    S.  dagegen  Sehe url,  Beiträge  zur  Bearbeitung  des  röm.  R.  I.  S.  254. 
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zastohende  Niessbraoch  ond  das  von  einem  paterfamilias  errich- 
tete Testament  durch  capitis  dcminntio  minima  aofgehoben  werde, 
so  müsse  das  nämliche  anch  von  einem  filiusfamilias  in  Ansehung 
seines  castrcnse  poculiom  gelten.  Denn  den  letztern  dürfe  man 
doch  in  Betreif  dieses  V(»rmögen8  einem  paterfamilias  höchstens 
gleich  stellen,  nicht  aber  ihn  gar  noch  günstiger  behandeln. 
Dagegen  konnte  man  aber  von  der  andern  Seite  folgendes 
erwidern.  Jene  Wirkungen  seien  nicht  sowohl  Folgen  der  capi- 
tis deminutio  selbst,  als  vielmehr  der  damit  in  der  Regel  ver- 
bundenen wichtigen  Veränderungen  in  dem  ganzen  Vermögens- 
stande. Die  capitis  deminutio  minima  eines  paterfamilias  ziehe 
regelmässig  den  Uebergang  seines  ganzen  activen  Vermögens  auf 
den  neuen  Gewalthaber  nach  sich.  Daraus,  und  nicht  etwa  aus 
der  durch  die  capitis  deminutio  bewirkten  Aenderung  in  dem 
persönlichen  Stande,  ergebe  sich  mit  Nothwendigkeit,  dass  der- 
jenige, welcher  nunmehr  jedes  eigene  Vermögen  eingebüsst, 
auch  kein  gültiges  Testament  behalten  könne.  Femer  hänge 
aber  damit  auch  der  Untergang  eines  Niessbrauches  oder  Usus 
zusammen.  Denn  wollte  man  solche  persönliche  Dienstbarkeiten 
fortbestehen  und  sie  folglich  ebenfalls  auf  den  neuen  Gewalt- 
haber übergehen  lassen,  so  könnte,  weil  sich  nach  der  Person 
des  Inhabers  die  Dauer  dieser  Rechtsverhältnisse  richte,  der 
Eigenthümer  der  Sache  durch  einen  ihm  ganz  fremden,  von 
seinem  Willen  unabhängip:en  Vorgang  leicht  erheblichen  Eintrag 
erleiden.'  In  Rücksicht  des  castrense  peculium  treffe  dieses 
alles  nicht  zu,  da  es  trotz  jeder  capitis  deminutio  minima  dem 
Sohn  unverändert  als  eigenes  Vermögen  verbleibe.     Es  sei  daher 


7)  Allerdings  zeigen  fr.  Vat.  §.  57,  L.  5  §.  1,  L.  18  D.  quib.  mod.  ususfr. 
7, 4,  L.  15,  17  C.  de  usufr.  3,  33,  dass  unter  den  klassischen  Juristen  eine  An- 
sicht bestand,  wonach  ein  durch  Vermittelung  eines  Sklaven  erworbener  Niess- 
brauch  durch  Tod,  Veräusserung  oder  Freilassung  des  Sklaven,  ein  durch  Ver- 
mittelung eines  Hauskindes  erworbener  durch  Tod  oder  Emandpation  des- 
selben erlöschen  sollte.  Und  darin ,  könnte  man  denken ,  hätte  unter  allen 
Umständen  für  den  Eigenthümer  der  Sache  eine  genügsame  Hülfe  gelegen. 
Allein  erstens  scheint  «nach  cit.  fr.  Vat.  §.57  jene  Ansicht  sich  auf  die 
Voraussetzung  eines  durch  Legat  bestellten  Niessbrauches  eingeschränkt  zu 
haben,  und  zweitens  war  sie  selbst  innerhalb  dieser  Grenze  kcincsweges 
aUgemein  anerkannt     Vgl.  L.  17  C.  cit. 
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nnr  folgerecht,  einer  solchen  capitis  deminutio  auf  das  castrense 
peculium  nnd  alle  damit  zusammenhängende  Verhältnisse  gar 
keinen  Einfluss  zu  gewähren.^ 

Justinian  hat  sich  dieser  zweiten  Ansicht  angeschlossen. 
Denn  nicht  nur,  dass  er  durch  die  L.  16  §.2  C.  de  usufr.  3,  33 
mit  ausdrücklicher  Hinweisung  auf  unsem  Fall  den  Untergang 
des  Niessbrauches  und  des  Usus  durch  capitis  deminutio  minima 
überhaupt  authob  ,^  so  erheUt  auch  aus  der  Zusammenhaltung 
der  verschiedenen  das  Schicksal  des  vor  der  capitis  deminutio 
über  das  castrense  peculium  errichteten  Testamentes  berührenden 
SteUen:  §.  5  I.  de  test.  mil.  2,  11;  L.  22  D.  eod.  29,  1-,  L.  6 
§.  13  D.  de  iniusto,  rupto  28,  3;  L.  1  §.  8  D.  de  B.  P.  sec. 
tab.  37,  11,  dass  nach  der  Meinung  Justinian's  ein  solches 
Testament  durch  die  Adoption  oder  Emancipation  des  Haussohns, 
gleichviel,  ob  dieser  noch  Soldat,  oder  nicht,  in  keiner  Weise 
betroffen  werden  soll.  Ich  werde  auf  diese  Frage  sogleich  noch 
eingehender  zurückkommen.  (S.  194  ff.)  Denn  die  Darstellung  ist 
ohnehin  bei  der  dritten  der  zu  erörternden  Voraussetzungen 
angelangt  und  muss  sich  jetzt  wenden  zu  dem  Schicksal  des 
castrense  peculium 

lil.   Nach  dem  Tode  des  Sohnes  in  der  Gewalt  mit  einem  gültigen 
Testamente. 

§.28. 

Das  castrense  peculium  bewährt  sich  auch  darin  als  ein 
eigenes  Vermögen  des  Haussohnes,  dem  er  ganz  wie  ein  pater- 
familias  gegenübersteht,  dass  er  darüber  völlig  so,  wie  einpater- 
familias  über  sein  Vermögen,  letztwillig  verfügen  kann.  Und 
schon  Ulpian  spricht  in  der  L.  6  §.  13  D.  de  iniusto,  rupto  28,  3 
die  allgemeine  Regel  aus: 


8)  Etwas  anders  wird  diese  Ansicht  begründet  von  Scheurl  a.  a.  0. 
S.  254  fg. :  Der  Haussohn  sei  in  Ansehung  des  castrense  peculium  bereits 
als  paterfamilias  betrachtet  worden,  und  folglich  habe  im  ganzen  Bereiche 
dieser  KechtsTcrhältnisse  die  Emancipation  überhtflipt  keine  Veränderung 
hervorbringen  können ,  indem  ja  der  Emancipierte  dadurch  nur  das  geworden, 
als  was  er  in  jenem  Bereiche  schon  durchaus  gegolten. 

9)  Wegen  des  Usus  s.  §.  1  I.  de  aoq.  per  arr.  3,  10. 
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(Filiusfamilias)  quantum   ad   testandnm  de  castrensi  peculio, 

pro  patrefamilioB  hdbmdus  est^ 
Diese  Testierfähigkeit  mnss  aber  vor  allen  Dingen  noch  ein- 
gehender besprochen  werden. 

Sie  ist  znvörderst  von  dem  Vorhältnisse  des  Sohnes  zu  dem 
Vater  völlig  anabhängig.  Der  Sohn  hat  sie  natürlich  nicht,  weil, 
sondern  obgleich  er  in  der  Gewalt  des  Vaters  steht.  Daraus 
ergeben  sich  nicht  unwichtige  Folgen. 

1)  Ein  Zweifel  oder  Irrthum  des  Sohnes ,  gleichviel,  ob  noch 
Soldat,  oder  schon  veteranus,  über  die  Fortdauer  der  väterlichen 
Gewalt  kann  der  Gültigkeit  seines  Testamentes  keinen  Eintrag 
thun.    Zwar  sagt  Ulpian  in  der  L.  15  D.  qui  test.  fac.  28 ,  1  : 

De  statu  suo  dubitantes  vel  errantes  testamentum  facere  non 

possunt,  ut  Divus  Pins  rescripsit, 
und  demnach  würde  unstreitig  unter  gewöhnlichen  Umständen 
das  Testament  eines  paterfamilias  nichtig  sein,  falls  er  sich 
fälschlich  für  einen  filiusfamilias  gehalten  oder  auch  nur  über 
seine  Gewaltfreiheit  im  ungewissen  befunden  hätte.  Allein  dieses 
hängt  damit  zusammen,  dass  Hauskinder  in  der  Regel  der 
Testierfähigkeit  entbehren.  Denn  es  ist  in  Wahrheit  nicht,  wie 
man  nach  obiger  Stelle  zu  glauben  geneigt  sein  könnte,  der 
Irrthum  über  den  Status,  welcher  die  Ungültigkeit  des  Testa- 
mentes mit  sich  führt,  sondern  vielmehr  der  Irrthum  über  die 
gewöhnlich  davon  abhängige  Testierfähigkeit.  Demgemäss  giebt 
Ulpian  selbst  in  der  L.  1  pr.  D.  de  legat.  III.  (32)  der  Regel 
die  folgende  genauere  Fassung: 

nee  testari  potest,  qui,  an  Iteeat  sihi  testari,  dubitat.^ 


1)  Katürlich  hat  aber  der  Haussohn  diese  Testierfahigkeit  erst, 
wenn  er  bereits  Soldat  ist:  L.  43  D.  de  test.  mil.  29,  1  (Papinian.  lib. 
VI.  Respons.) :  Filiasfamilias  equestri  militia  ezomatus  et  in  comitatu  prin- 
cipnm  retentus ,  cingi  confestim  inssus ,  testamentum  de  castrensi  peculio 
facere  potest.  üeber  die  hier  erwähnte  equestris  militia  yergleiche  man 
Becker -Harquardt,  Handbuch  der  röm.  Alterthümer  III.  2.  S.  277  fg.  Die 
Stelle  gehört  zu  denen,  welche  im  Mittelalter  eine  grosse  Bedeutung 
erlangten. 

2)  VgL  auch  L.  14  D.  qui  test.  fac.  28,  1 ,  wo  der  erörterte  Fall 
über  die  wahre  Tragweite  des  an  und  für  sich  genommen  allerdings  auch 
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Nun  kann  aber  über  sein  castrense  peculium  ein  Soldat 
oder  Veteran  auch  als  Haussohn  testieren,  und  bei  einem  Sol- 
daten oder  Veteranen  ist  also  ein  Irrthum  oder  Zweifel  über 
seine  Gewaltfreiheit  nicht  zugleich  auch  ein  Zweifel  über  seine 
Testierfähigkeit  Folglich  kann  dadurch  die  Gültigkeit  seines 
Testamentes  nicht  beiUhrt  werden. 

L.  11  §.  1  D.  de  test.  mil.  29,  1  (ülp.  lib.  XLV.  ad  Edict.): 
Si  miles  incertus,  an  sui  iuris  sit,  testamentum  fecerit,  in 
ea  conditione  est  testamentum  eins,   ut  valeat;   nam  et  si 
incertus,   an  pater  suus  vivat,   testamentum  fecerit,  testa- 
mentum eins  valebit. 
L.  9  D.  de  iure  codicill.  29,  7  (Marcell.  lib.  IX.  Dig.):  Aristo 
negavit  valerc   codicillos  ab  eo  factos,   qui,  paterfamilias 
necne    esset,    ignorasset.     Ulpianus  notat;   ntsi  veterayms 
fuit\  tunc  enim  et  testamentum  valebit.* 
Ein    ganz    analoger  Fall  ist  der  folgende.     Gleichwie  zur 
gültigen  Testamentserrichtung  die  subjective  Gewissheit  über  die 
Testierfilhigkeit    erfordert    wird,    so   wii-d   zum  wirksamen   Erb- 
schaftsantritte   ausser    der   objectiven   auch  die   volle   subjective 
Gewissheit  über  die  geschehene  Delation  vorausgesetzt.*     Nament- 
lich muss   daher  ein  Zweifel    des   eingesetzten  Testamentserben, 
ob  der  Testator  als  filiusfamilias  odor  als  paterfamilias ,  ob  er  als 
Sklave  oder  als  Freier  gestorben,  den  Erbschaftsantritt  hindern.* 
Allein    ein    solcher   Zweifel    über   den  Status  des   Testators    ist 
doch  auch   hier  nur   insofern   von  Erheblichkeit,    als   er   einen 
Einfluss    auf  die  Frage   haben  kann,    ob  die  Delation   wirklich 
geschehen,   oder  nicht.     Bezieht  sich  also  der  Zweifel  z.  B.  nur 
darauf,  ob  der  Testator  in  feindlicher  Gefimgenschaft,  oder  ob  er  als 


wieder  allgemeiner  lautenden  Schlusssatzcs  keinen  Zweifel  lässt.     S.  ferner 
ülp.  XX,  11;  L.  6  §.  8  D.  de  iniasto,  rupto   28,  3. 

3)  Vgl.  noch  L.  11  §.  2,  L.  13  pr.,  §.  1  D.  de  teat.  mil.  29,  1 
(ülp.);  L.  19  §.  2  D.  h.  t.  49,   17  (Tryphonin.). 

4)  Vgl.  Vangerow,  Lehrb.  der  Fand.  II.  §.  498  (7.  Aufl.  S.  333  ff.); 
Arndts,  Fand.  §.507;  Küppen,  System  des  heut.  rÖm.  Erbrechtes  §.9 
und   10  (S.  352  ff.). 

5)  L.  32  §.  2,  L.  34  pr.  D.  de  acq.  her.  29  ,  2 ;  L.  2  §.  3  D.  nnde 
legit.  38,  7;  L.  1  §.  l   D.  ad  SC.  TertuU.  38,  17. 
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römischer  Bürger  gestorben  sei,  so  steht  er  dem  Antritte  der 
Erbschaft  nicht  im  Wege,  weil  unter  beiden  Voraussetzungen 
(unter  der  ersten  wegen  der  fictio  legis  Comeliae)  die  Erbschaft 
giütig  deferiert  ist 

L.  33  D.  de  acq.  y.  om.  her.  29,  2  (Paul.  lib.  Xn.  ad  Plaut.): 
Quodsi  dubitet,   apud  hostes  deccssit,    an  civis  Romanus : 
quoniam  utrogue  com  est  ius  adeundi^  et  in  re  est,  ut  pos- 
sit  adire,  dicendum  est,  posse  adire.^ 
2)  Wird   der  Haussohn  durch  den  Tod   des  Vaters  gewalt- 
frei, so  bleibt,   als  eine  weitere  Folge  der  völligen  Unabhängig- 
keit   seiner   Testierfähigkeit    über    das  castrense  pecuüum  von 
seinem   persönlichen  Verhältnisse  zu  dem  Vater,   sein  Testament 
unverändert  in  voller  Geltung.    Und  dieser  Satz  war  unter  den 
römischen  Juristen  unbestritten  anerkannt.    Wenigstens  erklärt 
ülpian  in  der  L.  6  §.  13  D.  de  iniusto,  rupto  28,  3: 


6)  Man  yerbinde  damit  L.  12  D.  qiii  tesi  fac.  28,  1,  L.  6  §.12  D.  de 
ininrto,  rapto  28,  3  u.  a.  —  Vollkommen  richtig  und  unter  Benutzung 
der  im  Text  angegebenen  Analogie  ¥nrd  die  Sache  schon  dargestellt  yon 
Betes  cap.  V.  §.  1  (p.  253  sq.).  Nicht  selten  will  man  aber  aus  der  L.  11 
§.  1  D.  de  test.  mil.  29,  1  ein  besonderes  Privilegium  der  Soldaten  her- 
leiten ,  wonach  bei  ihnen  ein  Zweifel  über  die  Testierfähigkeit,  sofern  diese 
nur  wirklich  vorhanden,  nichts  schaden  solle.  Sos.B.  Glück,  Commen- 
tar  XXXIII.  S.  348;  Mühlen bruch,  Fortsetzung  von  Glück's  Commen- 
tar  XLII.  S.  39  fg.;  Göschen,  Vorles.  §.  897;  Keller,  Fand.  §.499; 
Puchta,  Pand.  §.462;  Arndts,  Fand.  §.  484.  Hiegegen  ist  zu  erinnern ; 
erstens  dass  die  L.  11  §.1  cit.  von  einem  Zweifel  über  die  Testierfähig- 
keit  gar  nicht  redet,  da  bei  einem  Soldaten  ein  Zweifel,  ob  er  Haussohn 
oder  gewaltfrei,  eben  kein  Zweifel  über  die  Testicrfahigkeit  ist;  zweitens 
aber,  dass  die  in  der  L.  11  §1  cit.  in  Ansehung  des  miles  gegebene  Ent- 
scheidung in  der  L.  9  D.  de  iure  codiciU.  29,  7  auch  für  den  veteranus 
gegeben  wird,  bei  dem  doch  besondere  Testierprivilegien  nicht  gelten.  Vgl. 
besonders  Fein,  Fortsetzung  von  Glück's  CommentarXLIY.  (Das  Becht  der 
Codicille)  S.  34  fil;  V angerow,  Lehrb.  der  Pand.  IL  6.  n.  7.  Aufl.  §.  428 
a.  E.  (7.  Aufl.  S.  76).  unter  den  Juristen  des  Mittelalters  scheint  die  rich- 
tige Ansicht  die  allgemein  angenommene  gewesen  zu  sein  laut  folgender 
Bemerkung  des  Bai  du  s  zu  L.  11  §.  1  cit:  Modemi  dlcunt,  quod,  si  est 
incertus,  an  sit  filiusfamilias  vel  paterfamiUas ,  miles  potest  testari,  qula, 
quomodoennque  se  habet,  permittitur  sibi  testari.  Secus,  si  miles  sit  in- 
certus, an  sit  sui  iuris  vel  servus  (puta  est  incertus,  an  sit  captus  ab 
Fitting,  Castreiue  peculiaxn«  •       13 
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Filiifatnili^  Teterani  soi  iuris  morte  patris  facti  testamentom 

irritnm  non  fieri  constat.'' 
Wie  aber,  wenn  der  Sohn  durch  Emancipation  gewaltfroi 
wurde  oder,  auch  ohne  gewaltfirei  zu  werden,  durch  daüo  in 
adoptionem  eine  capitis  deminutio  minima  erlitt?  Das  veränderte 
persönliche  Yerhältniss  zu  dem  Vater  konnte  an  und  für  sich 
natürlich  auf  das  Testament  des  Sohnes  keinen  nachtheiligen 
Einfluss  üben.  Allein  zu  dieser  Veränderung  kam  hier  eine 
capitis  deminutio,  also  ein  selbständiger  Aufhebungsgrund  eines 
Testamentes  hinzu.  SoUte  man  auch  diesem  ausnahmsweise  die 
Wirkung  verweigern ,  da  in  Beziehung  auf  das  castrense  peculium 
die  capitis  deminutio  eben  so  wenig,  als  der  Tod  des  Gewalt- 
habers-, an  der  Stellung  des  Haussohnes  etwas  änderte,  dieser 
vielmehr  das  castrense  peculium  nach  wie  vor  als  eigenes  Ver- 
mögen und  gleich  einem  paterfamilias  behielt  ?  Oder  aber  musste 
man  trotzdem  das  Testament  zusammenfallen  lassen,  um  einen 
Haussohn  in  Ansehung  des  castrense  peculium  nicht  gar  noch 
besser  und  günstiger,  als  einen  paterfamilias,  zu  behandeln? 

Die  Frage  war,  wie  ich  schon  oben  (S.  188)  erwähnt,  eine 
Streitfrage  der  römischen  Juristen.  Ulpian  spricht  sich  mit 
grosser  Entschiedenheit  für  den  fortdauernden  Rechtsbestand  des 
Testamentes  ^us,  und  zwar  indem  er  ganz  und  gar  die  ange- 
deutete Schlussfolgerung  anwendet.  Er  begründet  nämlich  seinen 
vorhin  mitgetheilten  Ausspruch  in  der  L.  6  §.13  cit.  durch  die 
Bemerkung : 

nam  quantum  ad   testandum  de  castrensi  peculio  pro   patre- 

familias  habendus  est 
und  knüpft  daran  als  eine  einfache  weitere  Folge  den  Satz  : 

Et  ideo  nee  emancipatione  irritum  fien   militls   vel  veterani 

testamentum,  verum  est. 


hostibuB  vel  a  lAtronibus),  quia  tuno  non  polest  testari  secundum  la. 
de  Ra.  (*Iacobuin  de  RaTanfs) ,  Pet.  (•Petruni  de  Bellapertica)  et  Cy. 
(*  Cynum). 

7)  Vgl.  noch  L.  1  §.  8  D.  de  B.  P.  s.  t.  37,  11  (ülp.),  L.  19  §.  2 
D.  h.  t.  49,  17  (Tr^rphonin.).  Auch  die  in  %.  81  ansufährenden  Stellen 
setzen  TOraus,  dass  ^rch  den  Tod  des  Vaters  und  OewaHhabers  an  «ich 
der  Fortbestand   des  Testamentes  nicht  beeinträchtigt  wird. 
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In  gleichem  Sinne  schreibt  er  in  der  L.  1  §.8  D.  de  6.  P. 
sec.  tab.  37,  11: 

Sed   si   filiosfamilias  voteranns    de   castrensi   faciat,    deinde 

emancipatus  vel  alias  paterfamilias  factus  decedat,  potast  eins 

bonorum  possessio  peti. 

Anf  der  Gegenseite  stand  namentlich  Marcian  zufolge  seiner 

Erklärang  in  der  L.  22  D.  de  test  miL  29,  1  aus  dem  IIb.  IV. 

Institntionum : 

Miles  filiusfamilias,  si  capite  minntns  fuerit,  vel  emancipatus 
yel  in  adoptionem  datus  a  patre  suo :  testamentum  eins  valet 
quasi  ex  nova  voluntate, 
eine  Stelle,   womit  sogleich  folgende  andere  aus  Tertullian's  lib. 
sing,  de  castrensi  peculio,   die  L.  23  D.  eod.,  zu  verbinden  ist: 
Idem  et  si  paterfamilias  mües  de  castrensibos  rebus  dnntazat 
testatus    arrogandum  se  dederit.      Si  vero  münta   tarn    hoe 
feeerai^  tum  valet  teMtam&ntwn. 
Die  letzte  Stelle  handelt  freilich  nicht  ganz  von  dem  näm- 
lichen Fall,  wie  die  vorige.     Sie  geht  nämlich  davon  aus,  dass 
ein  paterfamilias  als  Soldat,    wie  er  es  als  solcher  kann,   bloss 
aber   seine   castrcnsia  bona,    d.  i.   die   dem  castrense  peculium 
eines  filiusfamilias  miles    entsprechenden  Erwerbungen,    testiert 
hat,   und  dass  er  dann  durch  Arrogation  eine  capitis  deminutio 
erfährt.     Allein  wir  dürfen  sicherlich  annehmen,   da%s  die  römi- 
schen  Juristen    diesen    Fall    ganz   gleichermaassen   entschieden 
haben,  wie  denjenigen,  welcher  uns  zunächst  beschäftigt     Denn 
die  Sachlage  war  ja  völlig  dieselbe.     Der  paterfamilias,  welcher 
sich    arrogieren  lioss,    behielt    seine    castrensischen   Güter    als 
castrense  peculium.  (§.  12.)     Auf  sie  und  seine  juristische  Stel- 
lung zu  ihnen  hatte  sonach  die  capitis  deminutio  eben  so  wenig 
einen  störenden  Einfluss,   als  auf  diejenige   eines   emancipierten 
oder    in    Adoption    gegebenen   Haussohns    zu    seinem    castrense 
peculium. 

Dieses  festgehalten,  erhellt  nun  leicht  der  Standpunkt, 
welchen  Marcian  und  Tertullian  zu  unserer  Frage  einnahmen. 
Das  Testament,  sagten  sie,  wird  durch  die  capitis  deminutio 
jedenfalls  aufgehoben.  Allein  Testamente  von  Soldaten  bedürfen 
keiner  Form.     Es    kommt    bei    ihnen  alles  nur   auf   die  Frage 

13» 
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nach  der  Willensmeinung  des  Testators  an.  Ist.  daher  der 
Testator  znr  Zeit  der  capitis  deminutio  noch  Soldat,  so  kann 
man  annehmen,  er  habe  sein  früheres  Testament  sofort  still- 
schweigend wieder  errichtet,  und  kann  ihm  auf  diesem  Wege 
eine  neue  Geltung  verschaffen.  War  er  aber  freilich  zu  dieser 
Zeit  schon  vom  Kriegsdienste  entlassen,  so  versagt  dieses  Hülfs- 
mittel,  und  es  bleibt  also  nichts  anderes  übrig,  als  das  Testa« 
ment  für  ungültig  zu  erklären.^ 

In  das  Corpus  iuris  sind  die  sämmtlichen  genannten  Stellen: 

die  L.  6  §.  13  D.  de  iniusto,   rupto  28,  3   und  die  L.   1  §.  8 

D.  de  B.  P.  sec.  tab.  37,  11  einerseits,  aber  auch  die  LL.  22,  23 

D.  de  test.  mil.  29,  1  andererseits  aufgenommen.    Daneben  findet 

sich  in  dem  §.  5  I.  de  mil.  test  2,11  noch  folgender  Ausspruch : 

Denique  et  si  in  arrogationem  datus  fuerit  miles,  vel  filius- 

familias  emancipatus  est,  testamentum  eins  quasi  militis  ex 

nova  voluntate   valet,    nee  videtur  capitis  deminutione  irri- 

tum  fieri. 

Unter  diesen  Umständen  könnte  man  geneigt  sein,   es  für 

sehr  zweifelhaft  zu  halten,  was  in  Ansehung  unserer  Frage   als 

geltendes  Justinianisches  Recht    anzuerkennen    sei.      Geht   man 

indessen  bei  der  Auslegung  der  Justinianischen  Rechtsbücher  von 

den  Grundsätzen  aus ,  welche  ich  im  48.  Bande  des  Archives  für 

die  civilistische   Praxis  S.  311   ff.  aufgestellt,   und   zu   welchen 


8)  Vgl.  L.  9  §.  1,  L.  15  §.1,  2,  L.  20  §.  1,  L.  25,  33  pr.,  §.  2, 
L.  38  §.  1  D.  de  test.  mil.  29,  1 ;  §.4  I.  de  mil.  test  2,  11  a.  a.  S.  auch 
Thcophil.  ad  §.  4  I.  cit  —  Man  hat  zahlreiche  Versuche  gemacht,  die 
citt.  LL.  22,  23  D.  de  test.  mil.  mit  der  cit.  L.  6  §.  13  D.  de  iniusto, 
rupto  und  der  cit.  L.  1  §.  8  D.  de  B.  P.  sec.  tab.  37,  11  und  alle  diese 
Stellen  endlich  mit  dem  sogleich  näher  zu  berührenden  §.  5  I.  de  mil. 
test.  2,  11  zu  vereinigen.  8.  darüber  Retos  cap.  V.  §.2 — 11  (p.  254  sqq.). 
Sehr  wenig  befriedigend  ist  die  Erklärung  von  Mühlcnbruch,  Fort- 
setzung von  Glück's  Gomm.  XLII.  S.  127  ff.;  besser  diejenige  von  Gö- 
schen, Vorles.  §.  900.  Sohrader  zu  §.  5  I.  de  mil.  test.  2,  11  und 
auch  schon  Vinnius  ibid.  sind  geneigt,  statt  eines  Streites  der  römischen 
Juristen  vielmehr  eine  geschichtliche  Entwickelung  anzunehmen,  ursprüng- 
lich habe  man  wohl  das  Testament  ^nes  Haussohnes  durch  capitis  demi- 
nutio minima  ungültig  werden  lassen;  dann  scheine  man  aber  zuerst  bei 
fiUifamüias  milites,  nachher  auch  bei  veterani  davon  abgegangen  zu  sein. 
Da  Marcian  jünger  ist  als  ülpian,  so  kann  man  dem  schwerlich  zustimmen. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


III.  Nach  dem  Todo  des  Haussohnea  mit  oinom  Testumcnte.  (§.  28.)  197 

inzwischen  bereits  Alfred  Pernice  in  der  kritischen  Vierteljahrs- 
schrift für  Gesetzgebung  und  Rechtswissenschaft  X.  S.  72  seine 
Zustimmung  ausgesprochen:  so  löst  sich  die  Schwierigkeit  auf 
die  leichteste  Weise.  Ich  habe  dort  gesagt  und  nachzuweisen 
gesucht,  dass  man,  um  die  in  jene' Rechtsbacher  aufgenommenen 
Stellen  im  Sinn  und  nach  der  Meinung  Justinian's  anzuwenden, 
sich  in  erster  Reihe  nicht  an  die  darin  angegebenen  Entschei- 
dnngsgrttnde ,  sondern  bloss  an  das  unmittelbare  praktische  Ergeb- 
niss  halten  dttrfe.  Verfährt  man  nach  dieser  Regel  in  unserm 
Fall,  so  wird  unschwer  erkenntlich,  dass  ein  eigentlicher  Wider- 
spruch zwischen  den  verschiedenen  Stellen  gar  nicht  besteht. 

In  der  L.  22  D.  de  test  mil.,  der  L.  6  §.  13  D.  de  iniusto, 
rupto  und  dem  §.  5  I.  cit.  wird  übereinstimmend  gesagt,  dass 
das  Testament  eines  filiusfamilias  miles  trotz  einer  spätem  capi- 
tis deminutio  minima  gültig  sei.  In  der  L.  6  §.  13  D.  cit.  und 
der  L.  1  §.  8  D.  de  B.  P.  sec.  tab.  wird  das  nämliche  auch  von 
dem  Testament  eines  filiusfamilias  veteranus  ausgesprochen.  Fer- 
ner erklären  die  L.  23  D.  de  test.  mlL  und  der  §.  5  I.  cit.  ganz 
übereinstimmend,  dass  das  Testament  eines  paterfamilias  miles 
gelte,  obwohl  er  sich  später,  jedoch  noch  als  Soldat,  in  Arro- 
gation  gegeben.  Hat  er  sich  dagegen  erst  als  veteranus  arro- 
gieren  lassen,  so  soll  sein  Testament  zufolge  der  L.  23  D.  cit. 
die  GfUtigkeit  verlieren. 

Wo  wäre  hier  irgend  ein  Widerspruch?  Mit  den  verschie- 
denen Entscheidungsgründen,  welche  in  den  verschiedenen  Stellen 
auftreten,  mag  im  Sinne  Jusünian's  wer  auf  diesen  untergeord- 
neten Punkt  ein  Gewicht  legen  sollte,  sich  abfinden  so  gut  es 
eben  gehen  will.  Er  mag  sie,  wie  es  der  §.  5  I.  cit.  andeutet 
und  selber  thut,  etwa  geradezu  combinieren.* 


9)  Zum  Beweise,  wie  sehr  es  im  Binne  Justinian's  richtig  und 
geboten  ist,  bei  der  Auslegung  der  einzelnen  Stellen  als  Stücken  des  Cor- 
pus iuris  das  entscheidende  Gewicht  nur  in  den  unmittelbar  praktischen 
Theü  der-  Entscheidung,  nicht  in  die  vorfindlichen  Entscheidungsgründe 
des  ursprünglichen  Urhebers  zu  setzen,  ist  der  §.  5  I.  cit  yielleicht  eine 
der'  interessantesten  und  lehrreichsten  Stellen.  Denn  er  combiniert  mit 
der  ^rÖBsten  Unbefangenheit  zwei  Entscheidungsgründe,  die  einander 
geradezu  widersprechen.  Wenn  das  Testament  bloss  „quasi  ex  no?a  Yolun« 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


198        Bach  IL  RechÜ.  Bebandl.  Abschn.  II.  Zur  Zeit  Alexander's. 

Den  eigentlichen  Gesichtspunkt,  von  welchem  die  Verfasser 
der  Justinianischen  Rechtsbücher  bei  dieser  Frage  ausgiengen, 
bat  uns  aber  glücklicher  Weise  Theophilus  aufgehoben.  Er  sagt 
nämlich  zu  §.  5  cit.  unter  anderm  folgendes: 

eTteiToiye^  clßg  jrQo'iovves  jtiad-rjaoiiieS'a  y  rj  xov  T^azdzüßQog 
udmTii;  SifiivovTuav  dvaTQe7r€i  %i]v   diad^i]xrjv'    hxav&a 
de    ov    aaQacpvJUxTTerai    zavva,    aTO/rov    ya^J,     rijv    [nij 
xcruä  vofxovg  yevof,Uvrpf  diaiti^xi]v ,    iayvovaav  de,   tovtt^v 
V7c6  T(x)v  TtohziTcajv  dvaiQeiax)'ai  xav6v(ov. 
Das  ist  nach  der  Uebersetzung  von  Reitz: 
namque,   ut    inferius  discemus,    capitis    deminutio  testatoris 
subvortit  testamentum;  hie  autem  haec  non  observantur,  ab- 
surdum enim  foret,  testamentum  non  secundum  leges  quidem 
factum,  sed  ratum  tamen,  per  regulas  iuris  civilis  subverti. 
Also   ein  Testament,    dessen  gültige  Errichtung   sich   nicht 
nach    den    gewöhnlichen    Rechtsregeln    bemisst,    kann    auch   üi 
Rücksicht  der  Aufhebung  nicht  unter  diesen  gewöhnlichen  Regeln 
stehen.     Namentlich    kann   ein  vermöge   besonderer  Privilegien 
errichtetes  Testament   nicht   ungültig  wei-den  durch  eine   capitis 
deminutio  minima  des  Testators,   wenn  diese  zu  einer  Zeit  sich 


tato  müitis^'  gilt,  so  folgt  daraus,  dass  es  allerdings  durch  die  capitis 
deminutio  ungültig  geworden.  Ist  es  aber  durch  die  capitis  deminutio  in 
der  That  nicht  irritum  geworden ,  so  braucht  es  nicht  erst  einer  nova  volun- 
tas,  um  zu  gelten.  Dieses  ist  so  handgreiflich,  dass  es  den  Verfassern 
der  Institutionen  unmöglich  entgangen  sein  kann.  "Wenn  sie  dennoch  die 
beiden  Gründe  combinieren,  so  beweisen  sie  eben  damit,  wie  sehr  man 
bei  der  Abfassung  der  Justinianischen  Bechtsbücher  die  theoretische  Be- 
gründung der  einzelnen  Sätze  für  eine  blosse,  ziemlich  gleichgültige 
Nebensache  hielt.  Nicht  verwunderlich  auf  einem  Standpunkte ,  aus  wel- 
chem die  wissenschaftliche  Bearbeitung  des  Hechtes  als  schädlich  erschien 
und  geradezu  bei  Strafe  der  Fälschung  yerboten  wurde.  Täusche  ich  mich 
aber  nicht,  so  hat  jenes  Verfahren  der  Institutionenverfasser  in  dem  §.  5 
eit  auch  noch  eine  ganz  bestimmte  Bedeutung.  Der  erste  Entscheidungs- 
gnind  ist  unverkennbar  im  Hinblick  auf  die  LL.  22,  23  D.  de  test.  miL, 
der  zweite  unzweifelhaft  in  Rucksicht  auf  die  L.  6  §.  13  D.  de  iniusto, 
rupto  in  die  Stelle  hereingesetzt.  Man  wollt«  also  gleich  den  Anfanger 
auf  diese  verschiedenen  Digestenstellen  vorbereiten  und  ihm  einen  Wink 
geben,  sich  nicht  durch  die  verschiedenartigen  Entscheidungsgründe  ver- 
leiten au  lassen,  die   Stellen  selbst  für  einander  widerstreitend  zu  halten. 
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ereignet,  da  der  Testator  noch  immer  kraft  jener  Privilegien 
testieren  könnte,  und  zwar  trotz  der  Veränderung,  welche  in 
seinem  persönlichen  Stande  vor  sich  gegangen  ist  Man  kann 
sagen,  dass  dann  das  noch  fortbestehende  Privileg  den  Auf- 
hebnngsgrund  des  gemeinen  Rechtes  überwindet  und  nicht  zu^ 
Wirksamkeit  gelangen  lässt.  Anders,  wenn  der  Aufhebungs» 
grand  erst  eintritt  zu  einer  Zeit,  da  der  Testator  nicht  mehr 
kraft  eines  besondern  Privilegs  zu  testieren  im  Stande  ist.  Dann 
steht  seiner  Wirkung  kein  Hindemiss  mehr  im  Wege,  und  das. 
Testament  muss  daher  nach  den  gewöhnlichen  Grundsätzen  zusam- 
menfallen. 

Kraft  besondern  Privilegs  kann  aber  testieren: 
erstens   ein  Soldat,    der  sich  auf  dem  Feldzuge  beindet, 
einerlei,  ob  er  paterfamilias  oder  filiusfamilias  ist 

Erleidet  daher  ein  solcher  Testator  noch  während  der  Dauer 
des  Feldzuges  durch  Arrogation,  Emancipation  oder  datio  Ia 
adopti(mem  eine  capitis  deminutio  minima,  so  bleibt  sein  Testa- 
ment in  rechtsgültigem  Bestände.  Tritt  dagegen  die  capitis 
demiuntia  erst  nach  der  Entlassung  d,es  Testators  vom  KriegSr 
dienste  oder  auch  nach  seiner  Rückkehr  in  die  Friedensquartiere 
ein,  so  wird  das  Testament  aufgehoben,  falls  ihm  nicht  etwa 
der  sogleich  zu  erwähnende  zweite  Gesichtspunkt  die  Fortdauer 
der  Geltung  sichert.  ^^  Es  kann  nämlich  kraft  besondem  Privi- 
leges testieren: 


10)  In  dieser  Art  und  mit  dieser  Einschränkung  wird  man  im  Hin- 
blick auf  pr. ,  §.  3 ,  4  I.  de  mil.  test.  2 ,  H ,  mit  welchen  letzten  beiden 
Paragraphen  der  §.  5  ibid.  schon  sprachlich  in  der  engsten  Verbindung 
steht,  femer  auf  die  L.  23  D.  de  test.  mil.  den  §.  5  I.  cit.  yerstehen 
mUssen.  zumal  da  sonst  die  Aeusserung:  „testamentum  eins  quasi  militis 
ex  nova  Toluntato  yalef  fdr  das  Justinianische  Kecht  in  keiner  Weise 
passen  würde.  Ich  habe  nicht  yergessen,  dass  das  von  einem  miles  in 
expeditione  occupatus  in  der  privilegierten  Form  errichtete  Testament 
während  der  ganzen  Dienstzeit  und  noch  während  eines  Jahres  seit  der 
Verabschiedung  seine  Geltung  behält  (§.  3  I.  cit.).  Allein  darin  ist  nioht 
sowohl  eine  Fortdauer  des  Privilegs ,  als  vielmehr  eine  blosse  Nachwirkung; 
des  Irühera  Privilegs  zu  erblicken  (s.  Theophil,  ad  h.  1.);  und  diese  ist 
nicht  stark  genug,  einem  eintretenden  Aufhebuugsgrunde  die  Spitze  su 
bieten.    Dauerte  das  Privileg  selbst  noch  fort,  so  müsate  auch  ein  Veteran 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


200        Bach  II.  Bechtl.  Bohandl.   Absohn.  IL  Zur  Zeit  Alexander's. 

zweitens  ein  Hanssohn,  der  ein  castrense  peculimn  hat,  sei 
er  noch  Soldat  oder  bereits  veteranus. 

Auch  dieses  ist,  wie  aus  dem  pr.  L  quib.  non  est  perm. 
2,  12  deutlich  erheUt,  noch  in  der  Anschauung  des  Justiniani- 
schen Rechtes  ein  besonderes  Privileg,  da  Haussöhne  im  allge- 
meinen, und  selbst  über  die  Güter,  welche  sie  als  eigenes  Ver- 
mögen erwerben ,  nicht  zu  testieren  vermögen.  Wenn  daher  der 
Haussohn,  welcher  über  sein  castrense  pcculium  ein  Testament 
errichtet  hat,  noch  als  Haussohn  durch  Emancipation  oder  datio 
in  adoptionem  eine  capitis  deminutio  minima  erflGlhrt,  so  kann 
dieses  wiederum  der  Geltung  jenes  Testamentes  keinen  Ein- 
trag thun. 

Erlangt  dagegen  der  Testator  erst  durch  die  capitis  demi- 
nutio minima,  die  ihn  in  nicht  privilegiertem  Stande  betrijQFt, 
eine  privilegierte  Stellung,  wie  z.  B.  der  paterfamilias  vetera- 
nus, welcher  sich  arrogieren  lässt,  in  Rücksicht  der  bona  castren- 
sia:  so  kann  dadurch  die  Vernichtung  seines  früher,  also  nicht 
kraft  eines  Privileges  errichteten  Testamentes  nicht  aufgehalten 
werden.  So  erklärt  sich  die  Entscheidung  der  L.  23  D.  de 
test.  mil.  29,  1. 

Möge  man  immer  von  dieser  Art  der  Begründung  und  ihrem 
innem  Werthe  denken,  wie  man  woUe.  Jedenfalls  scheint  sie 
nach  der  Andeutung  des  Theophilus  diejenige  der  Verfasser  der 
Institutionen  und  Digesten  gewesen  zu  sein,  und  sie  gewährt 
mindestens  eine  Handhabe ,  um  die  verschiedenen  in  den 
Digesten  und  Institutionen  vorkommenden  EntscheidungeQ  zu 
begreifen.  ^^ 


im  ersten  Jahre  nach  der  Verabschiedung  yom  Heer  noch  nach  militäri- 
schem Rechte  testieren  können,  was  bekanntlich  nicht  der  Fall  ist  nnd 
selbst  nach  dem  Toijustinianischen  Rechte  nicht  der  Fall  war. 

11)  Um  sich  von  dem  wenigstens  relativen  Wertbe  dieser  auf  die 
Auotorität  des  Theophilus  gestützten  Begründung  zu  überzeugen,  darf 
man  sie  nur  mit  andern  Begründungsversuchen,  i.  6.  mit  demjenigen 
Mühlenbruch's  in  der  Fortsetzung  von  Glück's  Commentar  XLII.  S.  129, 
zusammenhalten.  Stellte  übrigens  der  §.  6  I.  cit.  die  Fälle ,  wenn  ein 
paterfamilias  miles  sich  arrogieren  lässt  und  wenn  ein  filiusfaroilias  miles 
emancipiert  wird,  nicht  als  ganz  gleichartig  neben  einander,  so  könnte  man 
das  ErgebnisB  des  Justinianischen  Rechtes  auch  noch  folgendermaassen  begrün- 
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§.  29. 
Gehen    wir,    zu   der   Zeit   Alexander's    zurückkehrend,    in 
der   Betrachtung  des  Testamentes    eines   Haussohnes   ttber  sein 


den :  Nur  das  Testament  über  ein  castrcnse  peculium  wird  durch  eine  spä- 
tere capitis  deminutio  minima  dos  Testators  nicht  berührt.  Das  von  einem 
paterfamilias  errichtete  Testament  ist  aber  niemals  ein  Testament  über  ein 
eastrense  peculium,  gesetzt  auch,  dass  es  sich,  wie  das  bei  einem  Sol- 
daten angeht,  auf  die  oastrensia  bona  beschränkte.  Folglich  muss  ein 
solches  Testament  in  Geroässheit  der  gewöhnlichen  Regeln  durch  eine 
capitis  deminutio  minima,  also  durch  Arrogation,  des  Testators  umge- 
worfen werden.  Ist  jedoch  der  Arrogierte  jetzt  noch  Soldat  und  im  Feld- 
znge  begriffen,  folglich  in  der  Lage,  ohne  alle  Form  zu  testieren,  und 
gieng  das  Testament  gleich  Anfangs  nur  auf  die  bona  castrensia,  also 
auf  diejenigen  Güter,  welche  nach  der  Arrogation  castrcnse  peculium 
werden,  worüber  er  daher  auch  als  nunmehriger  flliusfamilias  testieren 
kann:  so  darf  man  wohl  annehmen,  er  wolle  bei  seinem  frühem  Testa- 
mente bleiben,  und  kann  dieses  folglich  „quasi  ex  nova  yoluntate'*  für 
sofort  wieder  neu  errichtet  ansehen.  Damit  wäre  denn  zugleich  die  Vor- 
aussetzung der  L.  23  D.  de  test.  mil.  29,  1,  dass  das  vor  der  Arrogation 
errichtete  Testament  sieb  auf  die  bona  castrensia  beschränkt  haben  müsse, 
auch  im  Justinianischen  B echte  für  maassgebend  erklärt.  In  der  That, 
wenn  es  sich  um  eine  reine  Willensfrage  handelt,  ist  diese  Voraussetzung 
nicht  zu  entbehren.  Denn  gewiss  nur  dann  kann  mit  Fug  ohne  weiteres 
angenommen  werden ,  dass  der  Arroperte  jetzt  wieder  eben  so ,  wie  früher, 
testieren  wolle,  wenn  das  frühere  Testament  gerade  bloss  auf  diejenigen 
Güter  sich  bezog,  über  welche  jener  auch  jetzt  wieder  testieren  kann. 
Anders,  wenn  man  die  im  Text  entwickelte  Art  der  Begründung  im  Sinne 
der  Verfasser  der  Digesten  und  Institutionen  für  die  richtige  hält.  Denn 
wird  das  Testament  eines  miles  in  expeditione  occupatus  als  ein  unter 
dem  Schutz  eines  besondern  Privileges  stehendes  durch  eine  capitis  demi- 
nutio minima  des  Testators  überhaupt  nicht  berührt,  so  ist  kein  Grund, 
ein  solches  Testament  nach  der  Arrogation  des  Testators  nur  dann  fort- 
gelten zu  lassen,  wenn  es  sich  gleich  Anfangs  auf  die  castrensia  bona  ein- 
schränkte. Vielmehr  muss  man  es  folgerecht  auch  dann  fortgelten  lassen, 
wenn  es  sich  auf  das  gesammte  Vermögen  bezog;  nur  dass  es  sich  nach 
der  Arrogation  natürlich  von  selbst  auf  die  blossen  bona  castrensia  be- 
schrankt, da  diese  von  jetzt  an  das  einzige  Vermögen  bilden,  worüber 
der  nunmehrige  Haussohn  ein  Testament  haben  kann.  Finden  wir  doch 
auch  die  völlig  analoge  umgekehrte  Erscheinung,  dass  das  von  einem 
filiusfamilias  veteranus  über  sein  castrcnse  peculium  errichtete  Testament 
sich  ohne  weiteres  auf  das  von  dem  Vater  ererbte  Vermögen  erstreckt, 
faUs  jener  erst  nach  dem  Tode  des  letztem  verstirbt:  L.   19  §.  2  D.  h.  t. 
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castrense  pecolium  weiter,  so  stossen  wir  auf  gar  keine  Eigen- 
tliümlichkeiten  mehr.  Wir  finden  vielmehr  folgenden  einfachen 
Gnmdsatz  : 

Das  Testament  eines  Haussohnes  über  sein  castrense  peculium 

ist  ganz   so  zu  beurtheilen,   wie  ein  Testament,   das   unter 

übrigens  gleichen  Umständen  ein  paterfamilias  errichtet  hätte. 

Hält  man  sich  nur  immer  diese  überaus  einfache  Regel  vor 

Augen,   so   sind  alle  auftauchende  Fragen  leicht  und  sicher  zu 

entscheiden. 

So  findet  z.  B.  die  fictio  legis  Comeliae  auf  das  Testament 
des  Haussohnes  ganz  gleichermaassen  Anwendung,  wie  auf  das- 
jenige eines  paterfamilias.^ 

Ferner  kann  der  Haussohn  in  seinem  Testamente  alle  Ver- 
fügungen machen,  die  ihm  als  einem  paterfamilias  möglich  sein 
würden.  Insbesondere  kann  er  demnach  castrensische  Sklaven 
in  directer  Form  für  frei  erklären.  Denn  er  ist  es  jetzt,  wel- 
chem das  Eigenthum  der  castrensischen  Sachen  zugeschrieben 
wird.  Folglich  sind  die  Voraussetzungen  directer  testamentari- 
scher Freilassung:  Eigenthum  am  Sklaven  zur  Zeit  der  Testa- 
mentserrichtung sowohl,  als  zur  Zeit  des  Todes,  nunmehr  in 
seiner  Person  vorhanden.*  Kann  aber  der  Haussohn  castren- 
sischen Sklaven  testamentarisch  in   directer  Form   die   Freiheit 


49y  17.  Za  Gunsten  dieses  Ergebnisses  spricht  aber  ausser  den  erwähnten 
innem  Gründen  auch  noch  ganz  positiv  die  völlig  unbedingte  Redeweise 
und  der  Mangel  jeder  einschränkenden  Voraussetzung  in  dem  §.  5  I.  cit 
und  bei  Theophil.  ad  h.  1.  Die  L.  23  D.  cit.  macht  dabei  keine  beson- 
dere Schwierigkeit,  sobald  man  annimmt,  der  Beisatz:  „de  castrensibus 
rebus  duntaxat  testatus"  sei  von  den  Compilatoren  zwar,  weil  man  ihn 
einmal  bei  Tcrtullian  vorfand,  aufgenommen,  aber  keinesweges  als  die 
ausschliessliche  Voraussetzung  der  in  der  Stelle  enthalteneu  Entscheidung 
gedacht  worden.  (Unius  positio  non  est  altcrius  exclusio.)  —  Die  bespro- 
chenen Stellen  gehören  zu  den  von  jeher  sehr  vernachlässigten.  Unter  den 
Neuem  äussern  sich  darüber  bloss  Mühlenbruch  a.  a.  0.  und  Göschen, 
Vorles.  §.  871  bei  Note  5  und  6  und  §.  900  (hier  eine  ausführliche  Erörte- 
rung). Vgl.  auch  Keller,  Fand.  §.  412  im  Texte  nach  Note^lS,  §.495. 

1)  L.  14  pr.  D.  h.  t.  49,  17    (Papinian.);    L.  39  D.  de  test.  mil. 
29,  1  (PauL). 

2)  L.  19  §.  3  D.  h.  t.  49,    17    (Tryphonin.).     üeber  das   frühere 
Beeht  s.  oben  6. 117  fg.,  131. 
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ertheüen :  so  müss  er  auch  im  Stande  sein ,  castrenaische  Sachen 
per  yindicationem  zu  legieren,  wiewohl  wir  dafür  kein  bestinun- 
tes  äusseres  Zeugniss  besitzen.  Denn  das  Vindicationslegat  hat 
keine  weiter  gehenden  Erfordernisse,  als  die  directe  testamen- 
tarische Freilassung.  Im  Gegentheil  ist  die  letztere  eigentlich 
nur  eine  besondere  Anwendung  des  Yindicationslegates  und  Hesse 
sich  sehr  treffend  als  ein  Vindicationslegat  der  Freiheit  bestim- 
men.' Uebrigens  mangelt  es  an  bestimmten  äussern  Belegen 
gerade  nur  in  Ansehung  des  Yindicationslegates.  Denn  dass  der 
Haussohn  überhaupt  Vermächtnisse  aussetzen  kann,  und  zwar 
Legate  sowohl,  als  Fideicommisse ,  und  Universalvermächtnisse 
nicht  minder,  als  Singularvermächtnisse,  das  wird  durch  eine 
ganze  Reihe  klarer  Stelleu  bewiesen.^ 

Dagegen  kann  der  Haussohn  noch  immer  seinen  Kindern 
keinen  tntor  ernennen  und  eben  so  wenig  eine  wahre  Pupillar- 
SDbstitution  vornehmen.  Denn  beides  ist  bedingt  durch  väterliche 
Gewalt,  welche  über  seine  Kinder  nicht  dem  Haussohn,  sondern 
allein  seinem  Gewalthaber  zusteht.  Und  auch  als  einem  pater- 
familias  wären  ihm  ohne  väterliche  Gewalt  dergleichen  Ver- 
fügungen unmöglich.  Zudem  ist  dem  Haussohn  eine  Testier- 
fähigkeit überhaupt  nur  in  Betreff  seines  castrense  peculium 
eingeräumt.  Verfügungen  der  gedachten  Art  haben  aber  mit 
dem  castrense  peculium  offenbar  ganz  und  gar  nichts  mehr  zu 
schaffen.* 


3)  Vgl.  L.  lao  D.  de  V.  S.  50,  16,  L.  80  D.  eod.,  L  77  D.  de 
legat  III.  (32). 

4)  Vermächtnisse  überhaupt:  Marcellus  in  der  L.  15  B.  de  mort. 
c.  don-  39,  6,  L.  40  pr.  D.  ad  L.  Falc.  36,  2  (Hermogen.);  Legate: 
Paulus  in  der  L.  15  oit.,  L.  17  §.  3  D.  de  test.  mil.  29,  1  (Gai.),  L.  17 
§.  1  D.  h.  t.  49,  17  (Papin.),  L.  18  pr.  in  f.  D.  ad  L.  Falc.  35,  2  (Paul.); 
Fideicommisse:  L.  114  pr.  D.  de  legat.  I.  (30)  yon  Marcian;  universal- 
fideicomniisse  insbesondere:  L.  1  §.6  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1  (Ulp.),  L.  18 
pr.,  §.  1  D.  ad  L.  Falc.  35,  2  (Paul.).  Der  Haassohn  kann  sogar  in 
Intestaicodicillen  seinem  Gewalthaber,  dem  in  Ermangelung  eines  Testa- 
mentes das  castrense  peculium  nach  Peculicnreeht  anheimfällt,  Singular - 
und  üniversalfideicommisse  auferlegen:  cit.  L.  114  pr.  D.  de  legat  I. 
und  cit.  L.  18  pr.,  §.   1  D.  ad  L.  Falc. 

5)  S.  in  Ansehung  der  Vonniindsemennung :  L.  28  D.  de  test  mil. 
29,  1  (TJlp.);  L.  41  §.  2  JD.   eod.  (Tryphonin.).     Vgl  auch  L.  40  D.  de 
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Ein  weiterer   Aosfloss  unseres   Hauptsatzes  ist,    dass   der 
Haussohn,   so  lange  er  wirklicher  Soldat  ist,  in  (xemässheit  der 
besondern  militärischen  Testamentsprivilegien,  als  veteranus  aber 
nur  noch  nach  Maassgabe   des   gewöhnlichen  gemeinen  Rechtes 
testieren  kann.     Dieses  bezeugt   ganz  geradezu  Justinian   durch 
folgenden  Bericht  in  der  L.  37  pr.  C.  de  inoff.  test  3,  28: 
militibus  quidem  et  vctcranis  testamenta  facere   in  castrensi 
peculio  undique   concessum   fuerat;   sed  müütbus  quidem   in 
cxpeditione  constitutis  iure  «uo,  veteranü  autem  iure  emnmum,^ 
Während  seines  Soldatcnstandes  ist  also  das  Testament  des 
Haussohns  an  gar  keine  bestimmten  Formen  gebunden,   sondern 
OS  kommt  dabei  alles  allein  auf  seinen  erkennbaren  und  erweis- 
lichen Willen  an.''    Jedoch  hat  ein   solches   formlos   errichtetes 
Testament  eines  Haussohnes  völlig   ebenso,    wie  das  bloss  nach 
dorn   besondorn    militärischen    Rechte    gültige    Testament   eines 
paterfamilias ,   rechtlichen  Bestand   und  Wirkung   nur  unter  der 
Voraussetzung,    dass    der   Testator   noch   als   Soldat   oder    doch 
innerhalb    eines  Jahres    seit    seiner    ehrenhaften  Verabschiedung 
stirbt  8 

Testiert  dagegen   der  Haussohn  als  veteranus,  so  muss  er 
die    gewöhnlichen    Formvorschriften    beobachten.®      Namentlich 


adm.  tut.  26,  7  (Papinian.);  L.  2  D.  de  test.  tut.  26,  2  (ÜIp.).  In  Ansehiing 
der  Pupillarsubstitution:  L.  41  §.  4  D.  de  test.  mil.  29,  1  (Trjphonin.) ;  eil. 
Ij.  28  D.  cod.  (Ulp.).  Was  die  Pupillarsubstitution  anlangt,  so  ist  jedoch 
auf  einen,  sogleicli  im  Texte  zu  erörternden  Umstand  zu  achten. 

6)  Der  Beisatz:  „in  expeditione  constitutis*'  ist  natürlich  erst  für 
das  Justinianische  Recht  richtig.  Vgl.  L.  17  C.  de  test.  mil.  6,  21  y. 
J.  529  (die  L.  .S7  C.  cit.  ist  vom  Jahre  531;  s.  die  chronologische  Auf- 
zählung der  Quellen);  pr.  T.  de  mil.  test.  2,  11  und  besonders  Theophü. 
ad  h.  1.;  Mühlenbruch,  Fortsetzung  von  Glück's  Coniment.  XIjII.  S.  32  ff., 
43  ff.  —  Als  fernerer  Beleg  des  im  Text  aufgestellten  Satzes  kann  neben 
der  L.  37  pr.  C.  cit  auch  noch  Paul  III,  4  A.  §.  3  genannt  werden. 

7)  L.  37  pr.  C.  cit.,  L.  22  D.  de  test  mil.  29,  1  (Marcian.),  L.  23 
D.  eod.  (Tertull.).     S.   oben  S.  195  fg.   Vgl.  Mühlenbruch  a.  a.  0.  S.  59  ff. 

8)  Vgl.  L.  17  §.  1  D.  h.  t  49,  17  (Papinian.);  L.  40  pr.  D.  ad 
L.  Falc.  35,  2  (Hermogenian.) ;  L.  26  D.  de  test  mil.  29,  1  (Macer). 
Mühlenbruch  S.  121   ff. 

9)  Vgl.  L.  37  pr.  C.  cit;  L.  17  §.  1  D.  cit;  L.  19  §.  2  D.  h.  t 
(Try phonin.) ;    L.  23   D.    de  test.  militis  29,   1    (Tertull.),    worüber  oben 
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bedarf  er  der  gehörigen  Anzahl  fähiger  Zeugen.  Es  fragt  sich 
aber:  kann  er  als  Zcagen  auch  seinen  Gewalthaber  oder  einen 
gleichfalls  in  der  Gewalt  desselben  stehenden  Bruder  beiziehen? 

Gaius  in  seinen  Institutionen  II ,  106  hielt  dieses  für  unzu- 
lässig. Seine  Gründe  sind  leicht  aus  §.  105  ibid.  zu  erkennen. 
Wer  mit  einer  der  beiden  Personen,  zwischen  denen  das  Ge- 
schäft der  Testamentserrichtung  vor  sich  gehe,  also  mit  dem 
Testator  selbst  oder  dem  familiae  emtor ,  durch  das  Band  väter- 
licher Gewalt  verknüpft  sei,  der  könne  nicht  gültig  als  Zeuge 
zugezogen  werden.  Nun  sei  durch  die  Fähigkeit  eines  Haussohns, 
tlber  sein  castrense  peculium  gleich  einem  Gewaltfreien  zu  testie- 
ren, das  Gewaltverhältniss  zu  seinem  Vater  keineswoges  aufge- 
hoben. Folglich  würde  denn  aber  die  Zeugschaft  des  letztem 
oder  auch  diejenige  eines  der  gleichen  Gewalt  unterworfenen 
Bruders  des  Testators  ein  unstatthaftes  „domesticum  testimo- 
nium"  sein. 

MarceUus  dagegen  folgte,  wie  wir  von  Ulpian  in  der  L.  20 
§.  2  D.  qui  test  fac.  28,  1  erfahren,  im  10.  Buche  seiner 
Digesta  einer  andern  Ansicht.  Er  liess  den  Vater  als  gültigen 
Zeugen  bei  dem  Testamente  seines  Haussohnes  über  das  castrense 
peculium  zu.  Seine  Entscheidungsgründe  sind  nicht  angegeben. 
Ohne  Zweifel  aber  gieng  er  davon  aus,  dass  in  Rücksicht  des 
castrense  peculium  der  Haussohn  ganz  wie  ein  Gowaltfreier, 
gewissermaassen  wie  ein  Emancipierter,  betrachtet  und  behandelt 
vrerde.  Da  man  nun  anerkenne,  dass  bei  dem  Testament  eines 
Emancipierten  sein  Vater  als  Zeuge  mitwirken  könne,  so  sei  kein 
rechter  Grund  vorhanden,  die  Zeugschaft  des  Vaters  bei  dem 
Testamente  seines  Hanssohns  über  das  castrense  peculium  aus- 
zuschliessen.     Ulpian  giebt  dieser  Ansicht  seine  Zustimmung. 

Hienach  könnte  man  geneigt  sein,  diese  Ansicht  ohne  wei- 
teres auch  für  das  Justinianische  und  heutige  Recht  als  die 
maassgebende  anzusehen.  Allein  dem  steht  die  Schwierigkeit 
entgegen,  dass  in  das  Corpus  iuris  ausser  der  Stelle  des  Ulpian 


S.  195  fg.  S.  auch  pr.  I.  de  mil.  test.  2,11  (eine  Stelle,  mit  welcher  sich 
Mahlenbruch  S.  41  fg.  ganz  unoöthige  Schwierigkeiten  macht)  and  Theo- 
pbil.  ad  h.  1. 
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auch  die  Stelle  des  Gaias  als  §.  9  I.  de  test.  ord.  2<,  10  aufge- 
nommen worden  ist.  Wie  haben  wir  uns  dieser  Thatsache  gegen- 
über zu  verhalten? 

Man  hat  eine  Vereinigung  der  beiden  Stellen  seit  der 
Glossatorenzeit  fast  einhellig  durch  die  Annahme  zu  erzielen 
gesucht,  dass  nur  der  §.  9  I.  cit  auf  ein  nach  der  Entlassung 
vom  Kriegsdienste  gemachtes,  die  L.  20  §.  2  D.  cit.  aber  auf 
ein  während  des  Soldatenstandes  und  auf  dem  Feldzuge,  also 
unter  der  Herrschaft  der  militärischen  Testamentsprivilegien 
errichtetes  Testament  zu  beziehen  seL  Weil  in  diesem  letzten 
Fall  der  Testator  ohne  irgend  eine  besondere  Förmlichkeit  und 
ohne  jede  Beiziehung  von  Solennitätszeugen  zu  testieren  im 
Styide  sei,  so  könne  natürlich  auch  die  Zuziehung  eines 
unfthigen  Zeugen  nichts  schaden.  ^^ 


10)  So  schon  die  glo.  Post  missionem  ad  §.  9  I.  cit.  und  die 
glo.  Posse  ad  L.  20  §.  2  D.  eit.  Ferner:  Bartolus,  Baldus,  An- 
gelus  de  Ubaldis,  Paulus  de  Castro  ad  L.  20  §.2  cit;  loannes 
de  Platea  sup.  Instit.  üb.  II.  tit.  de  tesi  ordin.  nr.  22;  Eguin.  Baro 
ibid.  ad  verb.  Pater  nee  non  rel.;  Franc.  Balduio.  ibid.  ad  yerb.  Si 
filiusf.  de  castr.  rel.;  Vi  gl.  Zuichem.  ad  §.9  I.  cit.  verb.:  de  castr. 
pecul.  rel,;  Matth.  Wesenbecc.  ad  §.  Pater  (8)  I.  ibid.  rerb.  Missio- 
nem; Joach.  Mynsingcr,  Schol.  in  §.  1  I.  per  quas  perfl.  verb.  Sed 
li  filiasf. ;  Hub.  Oiphan.  ad.  §.  Testes  I.  de  tost.  ord.  verb.  Post  niis- 
monem;  Ant.  Faber,  Bational.  ad  L.  20  §.  2  D.  cit.;  Ant.  Pichard 
(schrieb  1600)  in  §.  Pater  I.  de  test  ord.  nr.  7;  Pacius  ad  §.  9  I.  cit; 
Herrn.  Vultejus  ad  Inst.  II,  10  de  test  ord.  §.  2  —  10  nr.  44;  Job. 
Harpprecht  ad  §.  9  I.  cit.  nr.  6;  Wilh.  Ludwell  in  §.  9  I.  eit 
sr.  2;  Retes  oap.  III.  §.  24  in  flne  (p.  252);  Lauterbach,  Golleg. 
XXVIII,  1  §.  64;  Ulr.  Huber,  Praelect  P.  I.  ad  Inst  H,  10  de  test. 
ord.  nr.  15.  Weitere  Kaohweisungen  aus  früherer  Zeit  giebt  Glück, 
Commentar  XXXIV.  S.  369  Anm.  79.  Von  Schriftstellern  der  neuesten 
Zeit  gehören  hierher:  Schrader  ad  §.  9  I.  cit;  Göschen,  Vorlea. 
§.  726  und  §.  830;  Keller,  Pand.  §.  418  und  476  bei  Note  9;  Van- 
gerow,  Lehrb.  der  Pand.  U.  §.  444.  I.  5.  (7.  Aufl.  S.  139  fg.).  Um  die 
Entstehung  dieser  Ansicht  ganz  zu  begreifen,  muss  man  beachten,  dass 
die  Juristen  des  Mittelalters  annahmen,  selbst  der  miles  im  Felde  könne 
doch  nur  in  der  Schlacht  ohne  jede  Förmlichkeit  testieren.  Ausserhalb 
der  Schlacht  müsse  er  wenigstens  zwei  Zeugen  beiziehen,  welche  jedoch 
nicht  die  Eigenschaften  eigentlicher  Solennitätszeugen,  sondern  bloss  die- 
jenigen gültiger  Beweiszeugen  zu  haben  brauchten.     (S.  meine  Schrift  zur 
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Erst  seit  dem  16.  Jahrhundert  haben  einzelne  diesen  Aus- 
weg ftbr  unmöglich  und  das  Dasein  eines  wahren  Widerspruches 
für  unleugbar  erklärt.  Doch  blieben  es  immer  nur  sehr  ver- 
einzelte Stimmen,  und  erst  in  neuester  Zeit  hat  diese  Meinung 
etwas  mehr  Boden  gewonnen.  Uebrigens  wollen  ihre  Anhänger 
meistens  dem  §.  9  I.  cit.  den  Vorzug  geben,  was  im  Ergebnisse 
auf  dasselbe  hinausläuft,  wie  die  beschriebene  Art  der  Vereini- 
gung beider  Stellen.  ^^ 

Mir  scheint  der  Wortlaut  dieser  Stellen  eine  solche  Ver- 
einigung recht  wohl  zu  gestatten.  Jedenfalls  würde  ich  bei  An- 
nahme eines  wirklichen  Widerspruches  in  dem  ganz  bestimmt 
lautenden  §.  9  I.  cit.  den  eigentlichen  Ausdruck  des  gesetz- 
geberischen Willens  erblicken."    Das  praktische  Ergebniss  aber, 


Geschichte  des  Soldatentestamentes,  bes.  S.  15  fg.)  Auf  diesem  Stand- 
punkte wird  es  sehr  erklärlieh,  dass  man  glaubte,  die  cit.  L.  20  §.  2  D. 
qui  test.  fac.  handle  yon  einem  Fall  der  zweiten  Art  und  enthalte  einen 
der  Belege  da<Hr,  dass  die  zwei  Zeugen  nicht  gerade  fähige  Testaments - 
und  Solemiit&tszettgen  sein  müssten. 

11)  Der  erste  Widersacher  dieses  Yereinigungsversuehes  scheint 
Hotman  gewesen  su  sein.  (Comm.  in  Inst  11,  10  de  test  ord.  §.  9  yerb. 
post  missionem  und  SchoL  in  D.  XXVIII ,  1  qui  test.  fae.  L.  20  yerb. 
serihit  posse.)  Ihm  folgen  Vinnius  ad  §.9  I.  cit.  nr.  3,  4  (mit  gewich- 
tigeii  Gründen),  Glück  a.a.O.  6.  370,  Wening-Ingenheim,  Lehrb. 
des  gem.  Giyilr.  6.  Anfl.  §.  447  Note  y  (S.  924),  Mühlenbruch,  Lehr- 
buch d.  Pandektenr.  §.  660  Note  8,  Puohta,  Pand.  §.  466  Note  6  und 
Vorlesungen  dazu,  Sintenis,  Praot  gem.  Ciyilr.  III.  %.  169  Anm.  28, 
Arndts,  Pand.  §.  486  Anm.  6,  C.  0.  Müller,  Lehrb.  der  Instit  §.  184 
Anm.  41  (8.  786),  Wind  scheid,  Lehrb.  des  Pandektenrechts  §.  642 
Ann.  10.  Für  den  Vorzug  der  L.  80  §.2  D.  cit  entscheiden  sich  yon 
den  genannten  bloss  Puchta,  Sintenis,  Müller  und  Windscheid. 

12)  Was  Puohta  a.  d.  a.  00.  dagegen  yorbringt,  ist  sehr  unbe- 
deutend und  bereits  yon  Vinnius  1.  o.  nr.  8  und  Glück  a.  a.  0.  S.  871 
zur  Genüge  widerlegt.  Wenn  er  insbesondere  die  in  der  L.  20  §.  2  eit. 
Tertretene  Ansieht  für  die  consequente  erklärt,  €o  laset  sich  ehen  gerade 
hierüber  mit  allem  Fuge  streiten.  Da  ein  Haussohn  bei  dem  Testamente 
seines  Gewalthabers  nicht  gültig  als  Zeuge  mitwirken  kann,  weil  seine 
Zeugeehaft  ein  unzuÜssiges  „domesticnm  testimonium *'  sein  würde,  und 
da  aus  dem  nämlichen  Gmsde,  falls  ein  Haussohn  als  familiae  eutor 
zugezogen  war,  sein  Gewalthaber  nicht  Testamentsseuge  sein  konnte:  so 
dfinkt  es  mir  im  Gegentheil  conseqnenter,   auch  bei  dem  Testament  eines 
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zu  welchem  man  anf  dem  einen  oder  dem  andern  dieser  beiden 
Wege  gelangt,  wird  für  das  heutige  gemeine  Recht  schon  um 
deswillen  für  unbedingt  maassgebend  angesehen  werden  mflssen, 
weil  es,  wie  die  gegebenen  Nachweise  lehren,  seit  dem  Mittel- 
alter bis  auf  die  Gegenwart  so  gut  wie  völlig  einstimmig  aner- 
kannt und  daher  durch  eine  ganz  unzweifelhafte  Usualinterpre- 
tation  als  geltendes  Recht  festgestellt  ist** 

Doch  wir  müssen  uns  aus  der  Gegenwart  zu  den  Zeiten 
des  Ulpian  und  Paulus  zurückwenden,  und  wir  sehen  hier,  was 
wir  so  eben  in  Rücksicht  der  Form  des  von  einem  Hanssohne 
noch  im  Soldatcnstande  oder  erst  nach  der  Entlassung  aus  dem- 
selben   über    sein    castrense   peculium    errichteten   Testamentes 


Haussohnes  über  sein  castrense  peculium  den  Gewalihaber  nicht  als  Zeu- 
gen zuzulassen. 

13)  An  dem  Vorhandensein  einer  wahren  Usualinterpretation  lasst 
sieh  um  so  weniger  zweifeln,  als,  wie  bereits  in  der  Anm.  10  bemerkt 
worden  ist,  die  herkömmliche  Art  der  Auslegung  und  Vereinigung  der 
beiden  Stellen  auf  das  innigste  mit  einer  andern  yöllig  unzweifelhaften 
Usualinterpretation  zusammenhängt,  überdies  mit  einer  solchen,  welche 
durch  die  Notariatsordnung  von  1512  Titel  yon  Testamenten  §.  2  bekräf- 
tigt und  befestigt  worden  ist.  Dass  dieses  letzte  auch  in  Ansehung  des 
hier  zunächst  in  Frage  stehenden  Punktes  anerkannt  werden  müsse,  und 
dass  auch  im  Sinne  der  Notariatsordnung  die  zwei  Zeugen,  die  ein  im 
Felde,  aber  doch  nicht  während  eines  Gefechtes  testierender  Soldat 
zuziehen  muss,  nicht  als  eigentliche  Solennitätszeugen,  sondern  bloss  als 
Beweiszeugen  anzusehen  seien,  habe  ich  in  meiner  angeführten  Schrift 
S.  25  fg,  zu  beweisen  gesucht  und  dort  namentlich  bemerkt,  dass  diese 
Ansicht  auch  seit  der  Not.  0.  bis  auf  die  neueste  Zeit  stets  die  allgemein 
angenommene  geblieben  ist.  Der  Yon  Windscheid,  Lehrb.  des  Pandekten- 
rechts §.  544  Anm.  4  a.  E.  gemachte  Einwurf:  „Aber  die  N.  O.  stellt 
doch  offenbar  diese  zwei  Zeugen  den  sonstigen  Testamentszeugen  ganz 
gleich",  wäre  erstens  schon  an  und  für  sich  nur  berechtigt,  wenn  die 
Not.  0.  die  Absicht  gehabt  hätte,  etwas  neues  einzuführen,  was  nach  den 
von  mir  in  jener  Schrift  gegebenen  Nachweisungen  entschieden  nicht  der 
Fall  war.  Zweitens  aber  darf  nicht  übersehen  werden,  dass  in  Betreff 
dieses  Punktes  der  Not.  0.  auch  wieder  eine  usualinterpretation  Torliegt. 
Und  besteht  denn  irgend  ein  Grund ,  durch  Anklammem  an  die  Worte  des 
doch  wahrlich  nicht  besonders  präcis  gefassten  Reichsgesetzes  den  Soldaten 
im  Felde  die  Testamentserriohtung  zu  erschweren }  noch  dazu  mittels  YÖllig 
nutzloser  rein  formeUer  Erfordernisse? 
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gefanden,  aach  in  Rücksicht  des  Inhaltes  bestätigt.  Testiert 
nämlich  der  Haussohn  noch  als  Soldat,  so  wird  anch  der  Inhalt 
seines  Testamentes  nach  dem  besondem  militärischen  Rechte  benr- 
theilt  Es  wird  also  von  fiast  allen  beschränkenden  Rechtsvor- 
schriften abgesehen,  and  im  ganzen  allein  sein  Wille  für  ent- 
scheidend erachtet.  ^^  Auf  das  erst  nach  der  Verabschiedung 
vom  Heer  gemachte  Testament  kommen  dagegen  auch  in  Betreff 
des  Inhaltes  die  gewöhnlichen  gemeinen  Rechtsregeln  zur  An- 
wendung. 

Demzufolge  kann  z.  B.  der  Haussohn  als  Soldat  mehrere 
auf  einander  folgende  Erben  ernennen;'^  und  damit  hängt  es 
zusammen,  dass  eine  von  ihm  fOr  sein  unmQndigcs  Kind  vorge- 
nommene PupiUarsubstitution  zwar  nicht  als  solche  gflltig  ist, 
denn  dieses  ist,  wie  wir  gesehen  (S.  203),  nicht  möglich,  wohl 
aber  bei  dem  Ableben  des  Kindes  in  der  Unmündigkeit  dem 
Substituten  wenigstens  das  frühere  castrense  peculium  des  Testa- 
tors verschafft.  Es  verhält  sich  also  ganz  gerade  so,  wie  wenn 
ein  gewaltfreier  Soldat  seinem  Hauskinde  über  die  Zeit  der 
Mündigkeit  hinaus, ^^  oder  seinem  emancipierten  Kind  einen 
Substituten  nach  Art  einer  PupiUarsubstitution  ernennt.  Mit 
diesem  letzten  Fall  wird  denn  auch  der  unsrige  unmittelbar 
zusanunengestellt  in  der  L.  41  §.  4  D.  de  test.  mil.  29,  1  : 

Tryphoninus  lib.  XVIU.  Disputat. :  Exheredato  miles  et  eman- 
cipato  filio  substituere  potest  Verum  hoc  ins  in  bis  exer- 
cebitur,  quae  ab  ipso  ad  eum,  cui  substituit,  pervenerint, 
non  etiam  in  bis,  si  quae  habuerit,  vel  postea  acquisierit 


14)  Vgl.  MüMenbruch  in  der  Forteetinng  yon  Glück's  Comment. 
XLII.  S.  74  ff.  Indessen  geht  man  hier  gewöhnlich  za  weit  and  sieht  die 
Freiheit  des  Soldaten  für  grösser  an ,  als  sie  in  Wahrheit  ist.  Der  Verlauf 
der  Darstellung  wird  Gelegenheit  geben,  dieses  in  mehrcm  Stücken  nach- 
mweisen. 

15)  Vgl.  besonders  L.  41  pr.  D.   de  test.  mil.  89,    1     und    ferner 
L.  15  §.4,    L.  19  §.  2  D.  eod.;   L.  8  C.  eod.  6,   21.     Ob  der  an  zweiter. 
Stelle  ernannte  die  Erbschaft  als  eigentlicher  Erbe  oder  vielmehr  in  der 
Eigenschaft  eines  üniversalfideicommissars  erhalte,    ist  eine  hier  nicht  in 
Betracht  fallende  Frage.  ^ 

16)  L.  15  D.  de  yulg.  et  pup.  subst.  28,  6;  L.  8  in  fine  C.  de  impub. 
et  aL  6,  26. 

Fitiing,  CMtrente  pecullan.  14 
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(sc.  filins).     Nam  ei  si  ßlto  suo,  vivo  adhuc  ovo,  suhstüuity 
poH  ae^fuisitam  et   (sc.  filio)   avi  heredüatem,    nemo   dieerety 
ad  euheMtäum  pertinere. 
Zum  vollen  Verstäadnisse  gelangt  übrigens  diese  Stelle  erst 
durch  die  Vergleichung  und  Verbindung  mit  der  L.  28  D.  eod., 
welche   folgenden,    aus  dem   lib.  XXXYI.  ad   Sabinum   entnom- 
menen Ausspruch  Ulpian's  enthält  : 

Qttum  filiusfamilias  miles   decessisset   filio  impubere   berede 
instituto,   cique  substituisset  in  avi  potestete  manenti,   tuto- 
resque   dedisset:    Divi  Fratres  rescripsenint,   substitutionein 
quidem  valere,  tutoris  autem  dationem  non  valere;  quia  here- 
ditati  quidem  euae  miles,  qualem  veUet,  substitutionem  facere 
potest,  veruntamen  alienum  ins  minuere  non  potest. 
Femer   greift  die  Regel:    Nemo   pro   parte   testatus,    pro 
parte  intestatus  decedere  potest  nicht  ein,  wenn   der  Haussohn 
als  Soldat,  wohl  aber,  wenn  er  erst  nach   der  Verabschiedung 
gestorben  ist.     Hat  er  also  bei   der  Testamentserrichtung  nicht 
gewusst,  dass  sein  Vater  gestorben  und  er  der  Erbe  (suus  heres) 
desselben  geworden,  und  stirbt  er  dann,  ohne  es  erfahren  zu 
haben,  noch  als  Soldat,  so  erhält  der  von  ihm  eingesetzte  Erbe 
bloss  das  castrensische,  nicht  auch  das  vom  Vater  ererbte  Ver- 
mögen.   Denn  da  er  bei  der  Testamentserrichtung  hatte  glauben 
müssen,  nur  über  sein  castrense  peculium  testieren  zu  können, 
so  ist  eben  auch  sein  Wille  nur  auf  dieses  Vermögen  gegangen. 
Und  da  er  von  dem  Tode  seines  Vaters  auch  später  nichts  erfah- 
ren, so  lässt  sich  nicht  einmal  annehmen,  er  habe  durch  Unter- 
lassung einer  neuen  Testamentserrichtung  seinen  Willen  an  den 
Tag  gelegt,  dem  früher  ernannten  Erben  auch  das  ererbte  Ver- 
mögen zuzuwenden. 

Ebenso  ist  zu  entscheiden,  wenn  der  Tod  des  Vaters  erst 
nach  der  Testamentserrichtung  erfolgt,  dem  Sohn  aber  wiederum 
bis  zu  seinem  Tode  nichts  davon  bekannt  geworden  wäre.  Fer- 
ner auch  dann,  wenn  der  Sohn  den  spätem  Tod  seines  Vaters 
erfahren  und  an  eine  Verändemng  seines  Testamentes  gedacht 
hat,  aber  nicht  in  der  Absicht,  dem  früher  eingesetzten  Erben 
»die  castrensia  bona  zu  entziehen,  sondem  vielmehr  um  deswillen, 
weil   er  nunmehr  auch  über  das   vom  Vater  ererbte  Vermögen 
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testieren  und  dieses  einem  andern  Erben  geben  wollte.  In  allen 
diesen  Fällen  kann  man  dem  von  dem  Sohn  eingesetzten  Erben 
bloss  die  bona  castrensia,  das  frühere  castrense  pecnHnm  des 
Testators,  zusprechen,  da  letzterer  bis  zn  seinem  Tode  keiner 
andern  Meinang  und  folglich  auch  keines  andern  Willens  gewesen, 
als  dass  jener  die  bona  castrensia,  nicht  aber  etwas  weiter, 
erhalten  werde. 

Stirbt  dagegen  der  Sohn  erst  als  veteranus,  oder  macht  er 
sogar  sein  Testament  erst  als  solcher,  so  mnss  der  von  ihm 
ernannte  Erbe  allemal  sein  gesammtes  bei  dem  Tode  vorhandenes 
Vermögen,  also  auch  das  von  dem  Vater  ererbte,  erhalten, 
gleichviel,  ob  der  Testator  bei  der  Testamentserrichtung  oder 
wenigstens  znr  Zeit  seines  Todes  gewusst  hat,  dass  er  Erbe 
seines  Vaters  geworden,  oder  nicht.  Denn  ein  Nichtsoldat  kann 
nicht  pro  parte  testatus,  pro  parte  intestatus  versterben.  Das 
von  ihm  hinterlassene  Testament  ergreift  stets  das  gesammte 
Vermögen,  ohne  Unterschied,  ob  der  VTille  des  Verstorbenen 
dahin  gieng,  es  den  eingesetzten  Erben  wirklich  ganz,  oder  nur 
zu  einem  Theile  zuzuwenden. 

Alle  diese  Sätze  sind  klar  und  unzweideutig  in  folgenden 
Stellen  enthalten: 

L.  11  §.  2  —  L.  13  §.1  D.  de  test.  mil.  29,  1:  Ulpian. 
lib.  XLV.  ad  Edict. :  Si  filiusfamilias  ignorans  patrem  suum 
decessisse,  de  castrensi  peculio  in  militia  testatus  sit, 
non  pertinebunt  ad  heredem  eins  patris  bona,  sod  sola 
castrensia ; 
Papinian.  lib.  VL  Respons.:   milites  enim  ea  duntazat,  quae 

haberent,  scriptis  relinquunt. 
Ulp.  lib.  XLV.  ad  Edict. :  Idem  est ,  et  si  de  testamento  mu- 
tando  cogitavit,  non  quia  adimere  volebat  castrensia  bona 
heredi  scripto,  sed  quia  de  patemis  testari  volebat  et 
aüum  heredem  scribere.  (§.  1)  Sed  h  tarn  veteranus  deeee- 
sit,  universa  bona,  etiam  patema,  ad  heredem  pertinere 
castrensium,  Marcellus  libro  X.  Digestorum  scribit;  neque 
enim  iam  potuit  de  parte  bonorum  testari. 
L.  19  §.  2  D,  h.  t.  49,  17:  Tryphonin.  lib.  XVIH.  Disputat: 
Filiusfamilias  paganus  de  peculio  castrensi  fecit  testamen- 

14  • 
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tum  et,  dum  ignorat,  patri  se   suum   heredem   extitisse, 

decessit:    non  potest  videri  pro  castrensibus  bonis  testatus, 

pro    patemis    intestatus  decessisse,    quamvis  id  in  milite 

etiam  nunc  rescriptum  sit,   quia  miles  ab  initio  pro  part« 

testatus,  pro  parte  intestatus  potuerat  mori,  quod  ius  iste 

non  habuerit,  non  magis,    quam  sine  observatione  legum 

facere    testamentnm.     Necessario    ergo    castrensis  peculii 

beres   scriptus  universa  bona  habebit,  perinde  ac  si  pan- 

perrimus  facto  testamento  decessisset  ignorans  se   locuple- 

tatum  per  servos  alio  loco  agentes.^^ 

Hat  der  Haussohn   während  seines  Soldatenstandes  testiert, 

und  stirbt  er  noch   in  diesem  Stande  oder  doch  innerhalb  eines 

Jahres  seit  ehrenhafter  Verabschiedung,   zu  einer  Zeit  also,    da 


17)  Die  glo.  Veteranus  ad  L.  13  §.1  D.  cit.  will  die  Anwendung 
dieser  Stelle  an  die  Yoraussetsung  binden ,  dass  der  Sohn  niebt  bloss  als 
yeteranuB ,  sondern  auch  erst  post  annum  missionis  gestorben  sei.  Offenbar 
im  Widerspruche  mit  der  allgemeinen  Fassung  der  L.  13  §.1.  im  übrigen 
yergleiche  man  noch  Ant.  Faber,  lurispr.  Pap.  tit.  XI.  pr.  VI.  ill.  25  (eine 
gute  und  gründliche  Erörterung) ;  Ret  es  cap.  IV.  (p.  252  sq.);  Lohr  im 
Archiv  fdr  civil.  Praxis  VII.  S.  266;  Mühlenbruch  a.  a.  0.  S.  82  fg.,  123 ; 
Neuner,  Die  heredis  institutio  ex  re  certa  S.  24  fg.  —  In  nahem  Zu- 
sammenhange mit  den  hier  besprochenen  Fragen  steht  eine  höchst  inte- 
ressante und  wichtige  Frage  des  Justinianischen  und  heutigen  Rechtes, 
welche  Hansel  'in  den  Bemerkungen  und  Excursen  über  das  kgl.  sächsische 
Cirilr.  I.  S.  888  ff.  erörtert.  Testierfahigkeit  bat  ein  Hanssohn  allein  in 
Ansehimg  eines  oastrens»  odter  quasi  oastrense  peculium.  Nun  kann  er 
aber  daneben  nach  Justinianischem  und  heutigem  Rechte  auch  noch  son- 
stiges eigenes  Yermögen  haben,  welches  nach  seinem  Tode  seit  der  Nov.  118 
ebenfalls  Gegenstand  der  gewöhnlichen  Erbfolge  ist.  Wie  also,  wenn  er 
über  das  castrense  peculium  testiert  hat?  Sind  dann  wegen  der  Regel 
Nemo  pro  parte  etc.  dem  von  ihm  eingesetzten  Erben  auch  die  Adrenticien 
zuzusprechen?  Oder  aber  erleidet  diese  Regel  hier  eine  weitere  Aus- 
nahme ?  Ganz  gewiss  mit  vollem  Recht  entscheidet  sich  Hansel  in  diesem 
letzten  Sinne  unter  Berufung  auf  die  L.  37  C.  de  inoff.test.  3,  28,  welcher 
er  auch  noch  den  §.  6  I.  de  mil.  test  2,  11  und  das  pr.  I.  quib.  non  est 
perm.  2,  12  hätte  beifügen  können.  (A.  M.  Brunnemann  ad  L.  De  here- 
ditate  19  §.2  D.  h.  t  nr.  3  mit  Beruf aug  auf  Cephalus.)  Als  einen  andern 
verwandten  Fall  des  heutigen  Rechtes  Hihrt  Hansel  denjenigen  an,  wenn 
Ehefrauen  nur  über  ihre  Immobilien ,  nicht  aber  über  ihr  Mobiliarvermögen 
testieren  dürfen. 
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die  militärischen  Tostamentsprivilegien  aof  sein  Testament  noch 
ihre  Nachwirkung  äussern,  so  sind  die  darin  ausgesetzten  Ver- 
mächtnisse dem  Abzüge  der  quarta  Falcidia  nicht  unterwoifeu, 
wie  dieses  überhaupt  bei  allen  Soldatentestamenten  gilt.^^  Anders, 
wenn  das  Testament  erst  nach  der  Entlassung  vom  Kriegsdienste 
gemacht  worden  ist,  sei  es  auch  vielleicht  noch  innerhalb  des 
ersten  Jahres ,  und  wäre  sogar  der  Testator  noch  im .  Laufe 
dieses  Jahres  gestorben.  Denn  von  Veteranen  errichtete  Testa- 
mente werden  ganz  nach  dem  gemeinen  Rechte  beurtheilt,  und 
folglich  stehen  sie  denn  auch  unter  der  Herrschaft  des  Falci- 
dischen  Gesetzes.  Und  dass  dabei  zwischen  gewaltfroien  und 
gewaltuntergebcnen  Veteranen  kein  Unterschied  besteht,  wird 
zum  Ueberflttss  ausdiücklich  in  der  L.  40  pr.  D.  ad  L.  Falc.  35,  2 
ausgesprochen.     Ich  will  die  kurze  SteUe  hierhersetzen: 

Hermogonianus  üb.  IV.  Iuris  Epitom.:    Ad  veierant  testamen- 

tum,    sive  pateifamilias,    sive  filiusfamilias  sit,   licet  intra 

annum  müttonü  decedat^  lex  Falcidia  pertinet.^^ 

Kurz  man  darf  überall  nur  fragen:  was  würde  gelten,  wenn 

der  Haussohn  ein  Gewaltfreier  wäre  ?  und  man  wird  niemals  irre 

gehen. 

§.  30. 

Dieses  trifft,  wenigstens  in  der  Zeit,  mit  welcher  wir  es  hier 
zunächst  zu  thun  haben,  insbesondere  auch  bei  dem  Noth- 
erben- und  Pflichttheilsrechte  zu.  Auch  in  diesen  Bezie- 
hungen ist  das  Testament  eines  Haussohnes  über  sein  castrense 
peculium  völlig  gerade  so  zu  beurtheilen,  wie  ein  Testament, 
welches  in  übrigens  gleicher  Lage  ein  paterfamilias  gemaqlit 
hätte.  Ein  kurzer  Gang  durch  die  Gebiete  des  Notherben-  und 
Pflichttheilsrechtes  wird  genügen,  um  sich  davon  zu  überzeugen. 


18)  Vgl.  L.  J7  §.4,  L.  18  D.  de  test.  mil.  29,  1;  L.  12  C.  eod. 
6,  21;  L.  17,  92,  96  D.  ad  L.  Falc.  3Ö,  2;  L.  7  C.  eod. 6,  50;  L.  1  §.  18, 
L.  3  §.1  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1.  8.  auch  Ret«  cap.  III.  §.  23  (p.  252) 
und  Müblenbrach  a.  a.  0.  S.  113  ff. 

19)  S.  ferner  L.  17  §.  1  D.  h.  t  49,  17  (Papinian.);  L.  18  pr.,  §.  l 
D.  ad  L.  Falc.  85 ,  2  (Paul.). 
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zugleich  aber  Gelegenheit  za  manchen  interessanten  Beobachton- 
gen  geben. 

Um  jedoch  hier  von  vornherein  einen  richtigen  Gesichts- 
punkt zu  gewinnen,  muss  ich  etwas  weiter  ausholen  und  vor 
allen  Dingen  einen  gegenwärtig  sehr  verbreiteten  Irrthum  bei 
Seite  schaffen.  Ucber  nichts  sind  nämlich  unsere  heutigen  Schriftr 
steller  einstimmiger,  als  darüber,  dass  unter  der  Herrschaft  der 
militärischen  Privilegien  testierende  Soldaten  an  keinerlei  Noth- 
erben- und  Pflichttlieilsrecht  gebunden  seien,  und  daran  auch 
schon  im  fiilhem  römischen  Rechte  nicht  gebunden  gewesen. 
Ihre  Testamente  hätten  also  weder  wegen  Prätention ,  noch  auch 
wegen  Verletzung  von  Pflichttheilsansprüchen  können  angefochten 
werden.^ 

Wie  allgemein  aber  immer  diese  Annahme  sein  möge,  so 
ist  sie  nichts  desto  minder  ganz  entschieden  falsch.  Bloss  die 
querela  inofficiosi  ist  gegen  Soldatentestamente  ausgeschlossen. 
In  alk>m  übrigem  gelten  die  Vorschriften  des  Notlierben-  und 
Pflichttheilsrechtes  auch  für  sie;  nur  mit  einer  Einschränkung 
und  nur,  dass  die  Enthebung  der  Soldaten  von  allen  und  jeden 
bestimmten  Formen  für  den  Ausdruck  ihres  Willens  natürlich 
auch  hier  sich  fühlbar  machen  musste.  Zudem  aber  ist  selbst 
jene  Einschränkung  weniger  als  ein  Privileg  der  Soldaten  selbst 
zu  betrachten,  denn  als  eines  des  in  Folge  des  Soldatenstandes 
erworbenen  Vermögens.  Denn  es  erstreckt  sich  auch  auf  den 
veteranus  und  besteht  darin,  dass  ein  Emancipierter  oder  aus 
der  Sklaverei  freigelassener  als  Soldat  oder  Veteran  über  seine 
bona  castrensia  frei  testieren  kann,  ohne  auf  seinen  parens 
manumissor  oder  patronus  eine  Rücksicht  nehmen  zu  müssen.  In 
Ansehung  aller  übriger  Habe  des  Emancipieilen  oder  Freigelas- 
senen steht  dagegen  dem  parens  manumissor  oder  Patron  die 
gewöhnliche  bonorum  possessio  contra  tabulas  zu,  selbst  wenn 
jener  das  rücksichtslose  Testament  als  Soldat  errichtet  hätte  und 


1)  Vgl  z.  B.  Franeke,  Das  Recht  der  Notherben  S.  444  ff.;  Mühlen- 
bruch in  der  Fortsetzung  von  Glück's  Gomment.  XXXV.  S.  197,  218, 
XLII.  S.  77  ff.,  88  Anm.  26  ;  Koller,  Fand.  §.  499  bei  Note  19;  Arndts, 
Fand.  §.  592 ;     Windscheid ,  Lehrb.  des  Pandektenrechts  §.  575  a.  £. 
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auch  noch  als  Soldat  gestorben  wäre,  so  dass  sein  Testament 
unstreitig  unter  dem  Schutze  der  militärischou  Privilegien  stünde. 
Folgende  Stellen  werden  sowohl  die  Regel,  als  die  Ausnahme 
ausser  Zweifel  setzen. 

L.  29  §.3,   L.  30  D.   de  test.  mil.  29,  1:    MarceU.  lib.  X. 
Digest.:  Patri  eins,  qui  in  emaneipatione  ipse  manumissor 
extitisset,   contra  tabuUu  testametUi  dandam  bonorum  foeses- 
sionem   partü   dehüae  placet^    exceptü    hü  rebus  ^    guas  in 
casirü   adgumüset^  quarum   liberam    testamenti  factionem 
habet; 
Paul.  lib.  VII.  Quacst. :   nam  in  bona  eastrensia  non  esse  dan- 
dam   contra    tabulas    filii    müüi«   bonorum    possessionem, 
Divus  Plus  Antoninus  rescripsit 
L.  3  §.  6  D.  de  bonis  libert  38,  2:  ülp.  üb.  XLL  ad  Edict.: 
Patrouns    contra    ea    bona   liberti  omnino  non  admittitur, 
quae  in  casiris  sunt  quaesita, 
L.  42  §.  1  D.  eod. :  Papinian.  lib.  XIÜ.  Quaest. :  Castrensium 
bonorum  Titium   libeitus   fecit  heredem,   ceterorum  alium, 
adita  est  a  Titio  hereditas :  magis  nobis  placebat,  nondum 
patronnm  possessioncm  contra  tabulas  petere  posse.    Ycinim 
illa  quacstio  intervcnit,  an  omittente  eo,  qui  reliqua  bona 
accepit,   perinde   Titio  accrescant,    ac  si  partes  eiusdem 
hereditatis  accepissent     Yerius  mihi  videtor,  intestati  iure 
deferri  bona  cetera.    Titius  igitur  heres  non  poterit  invi- 
tare  manumissorem ,  quum  litio  nihil  auferatur,  nee  bonis 
coteris,  quae. nondum  ad  causam  testamenti  pertinent. 
Diese    letzte  Stelle  ist  ganz   besonders   schlagend.     Denn 
wemi  der  Freigelassene   auf  sein  castrensisches  Vermögen  den 
Titius,  auf  sein  übriges  Vermögen  einen  andern  gültig  zum  Erben 
einsetzen  konnte,    wenn   femer  der  Jurist  erklärt,    dass  dieses 
übrige  Vermögen,   falls  der  darauf  eingesetzte  Erbe  ausschlage, 
nicht  dem  Titius  zuwachse,  sondern  nach  Intestaterbrecht  defe- 
riert  werde:    so  liegt  darin  der  unzweideutigste  Beweis,    dass 
Papinian  an  einen  Freigelassenen  dachte,  der  als  Soldat  testiert 
hat  und   auch  noch   als  Soldat  gestorben  ist     Gleichwohl  geht 
aus  der  Stelle  klar  hervor,  dass  in  Ansehung  der  nicht  castren- 
sischen    Güter    Papinian    dem   Patron    eine    bonorum    possessio 
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contra  tabalas,  das  heisst  das  gewöhnliche  Pflichttheilsrecht,  zu- 
schreibt ,  gesetzt  nur,  dass  der  auf  diese  Güter  eingesetste  Erbe 
antritt* 


2)  Vgl.  EU  der  Stelle  auoli  die  L.  37  D.  de  test.  mil.  29,  1  und  wegen 
ihrer  Auslegang  Adolph  Schmidt,  Das  Pflichttheilsrecht  des  Patronus  und 
des  parens  manumissor  (1868)  S.  62  Anm.  83.  —  Mit  der  L.  29  §.  3  und 
der  L.  30  D.  oitt.  sind  übrigens  auch  noch  die  L.  1  §.  4  D.  si  a  parente 
quis  37,  12  und  die  L.  10  D.  h.  t.  49,  17,  mit  der  L.  3  §.  6  und  der  L.  42 
§.  1  I).  citt.  auch  noch  die  L.  37  §.  1  C.  de  inoff.  test.  3,  28  zu  verbinden.  — 
Wie  im  Angesichte  dieser  Stellen  Mühlenbrach,  Fortsetzung  von  Glück's 
Comm.  XXXY.  S.  198  Note  46,  S.  206  Note  65,  XLII.  S.  88  Note  26  zu 
der  Behauptung  gelangen  konnte,  dass  ein  Freigelassener  als  Soldat 
seinen  Patron  überhaupt,  und  auch  in  Eücksicht  des  nicht  castrensischen 
Vermögens  beliebig  habe  übergehen  dürfen,  ist  schwer  begreiflich.  Noch 
weit  unverständlicher  aber  ist  die  Deutung,  die  er  jenen  Stellen  -giebt. 
Er  will  sie  nämlich  bloss  von  dem  Fall  verstehen,  wenn  ein  ehemaliger 
Soldat  über  seine  vormals  castrense  peculium  gewesenen  bona  castrensia 
testiert.  In  diesem  Fall  solle  in  Beziehung  auf  das  patronatische  Erbrecht 
und  das  nachgebildete  Recht  des  parens  manumissor  das  Recht,  wie  es 
früher  gegolten,  als  die  gedachten  Güter  noch  castrense  peculium  gewesen, 
dass  nämlich  der  damalige  Haussohn  seinen  Vater  von  diesen  Gütern  durch 
Testament  beliebig  hätte  auasohliessen  können,  noch  fortwirken.  Wie 
dieses  bei  einem  libertus  zu  denken,  hat  Mühlenbruch  unterlassen  anzu- 
geben. Hätte  er  sich  die  Frage  vorgelegt,  ich  zweifle  kaum,  dass  er  dann 
sofort  die  Unmöglichkeit  einer  solchen  Auslegung  erkannt  haben  würde. 
Zudem  aber  ist  bei  ihr  das  „militis**  in  der  cit  L.  30  D.  de  test  mil. 
gänzlich  übersehen.  Wenn  sich  endlich  Mühlenbruch  auf  die  cit.  L.  1  §.4 
D.  si  a  parente  beruft,  so  ist  das  in  dieser  sehr  unbestimmt  gehaltenen 
Stelle  erwähnte  Rescript  des  Pins  doch  offenbar  kein  anderes  als  dasjenige, 
von  welchem  die  L.  30  cit  redet  Der  Ausspruch  des  Ulpian  in  der  L.  1 
§.  4  cit  muss  also  aus  der  L.  30  cit  erst  näher  bestimmt  werden.  Der 
Ansicht  Mühlenbruch's  gerade  entgegengesetzt  ist  diejenige  von  Retcs 
cap.  III.  §.21  (p.  251  sq.).  Er  will  selbst  in  Ansehung  der  bona  castrensia 
des  Freigelassenen  oder  Emancipierten  die  Ausschliessung  der  bonorum 
possessio  contra  tabulas  des  Patrons  oder  parens  manumissor  auf  den 
Fall  einschränken,  da  der  Freigelassene  oder  Emancipierte  als  Soldat 
testiert  hat  und  auch  noch  als  solcher  oder  doch  innerhalb  des  ersten 
Jahres  seit  der  Verabschiedung  gestorben  ist.  Er  beruft  sich  dafar  auf 
die  L.  1  §.4  D.  cit  und  die  L.  42  §.  1  D.  cit,  hauptsächlich  aber  auf 
die  Analogie  der  querela  inofficiosi  testamenti.  Allein  beiderlei  [Rechts- 
mittel sind  so  verschieden ,  dass  ein  Schluss  von  dem  einen  auf  das  andere 
nicht  statthaft  ist  (s.  auch  unten  §.  33) ,  und  jene  Stellen  beweisen  nicht, 
was  Retes  daraus   ableiten   will.    Dagegen   geht  die  Unrichtigkeit  seiner 
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Uebrigens  steht  die  in  Betreff  der  castrensischen  Güter 
stattfindende  Aasnahme  in  dem  engsten  Zusammenhange  mit 
dem  Rechte  des  castrense  peculium,  wie  sich  alsbald  im  Ver- 
folge der  Darstellung  ergeben  wird. 

Ich  komme  zu  dem  andern,  was,  wie  ich  oben  schon  ange- 
deutet, eigenthümliche  Erscheinungen  bei  den  Soldatentesta- 
menten hervorbringt,  nämlich  zu  der  Regel,  dass  es  bei  diesen 
Testamenten  nicht  auf  eine  bestimmte  Aeusserungsform  des 
Willens,  sondern  allein  auf  den  irgendwie  erkennbaren  Willen 
selbst  ankommt.  Dieser  wichtige  Satz  zeigt  hier  seinen  Einfluss 
in  folgendem. 

Eine  ganze  Reihe  klarer  Stelleu  lässt  darüber  keinen 
Zweifel,  dass  auch  ein  testierender  Soldat  seine  sui  entweder 
zu  Erben  einsetzen  oder  mit  bestimmtem  Willen  von  der  Erb- 
schaft ausschliessen  muss.  Ist  keines  von  beiden  geschehen,  so 
tritt  ganz  die  gewöhnliche  Folge  ein.  Bei  Uebergehung  eines 
schon  vorhandenen  (filius)  suus  ist  also  das  Testament  nichtig; 
durch  Entstehung  eines  übergangenen  postumus  suus  wird  es 
aufgehoben.^ 

Allein  der  Soldat  braucht  weder  die  Erbeinsetzung,  noch 
selbst  die  Exheredation  seiner  sui  in  irgend  einer  bestimmten 
Form  vorzunehmen.  Namentlich  gehört  auch  zur  Exheredation 
von  seiner  Seite  nichts  weiter,  als  der  erkennbare  und  erweis- 
liche bestimmte  WiUe,  einen  suus  von  der  Erbschaft  auszu- 
schliessen.  Dieser  Wille  war  aber  unzweifelhaft  vorhanden,  falls 
er  bei  der  Testamentsernchtung  an  den  jetzigen  oder  künftigen 
suus  gedacht,  diesen  jedoch  trotzdem  nicht  zum  Erben  ernannt, 
sondern  mit  Stillschweigen  übergangen  hat.  Ein  solches  Still- 
schweigen eines  testierenden  Soldaten  unter  solchen  Umständen 
ist  also  nicht,   wie  bei  einem  Nichtsoldaten,   dessen  Wille  nicht 


Aniieht   sehr   entschieden   aus  der  L.  37  §.1  C.  cit  heiror.    Bichtig  ist 
die  Danteilixng  bei  Schmidt  a.  a.  O.  S.  62,  146  fg. 

3)  Ton  der  Richtigkeit  dieser  Sätze  wird  man  sich  leicht  nber- 
zengen,  sobald  man  nnr  unbefangen  und  mit  Beachtung  des  im  Texte 
sogleich  weiter  auszufahrenden  folgende  Stellen  liest:  L.  7 — 9  pr.,  L.  33, 
L.  36  §.  2  D.  de  test.  mil.  29,  1;  L.  9,  10  C.  eod.  6,  21;  L.  12  pr.  D. 
de  bonis  lib.  38,  2 ;  §.  6  I.  de  exhered.  lib.  2 ,  13  und  Theophil.  ad  h.  1. 
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anders  borücksicbtigt  wird ,  als  wenn  er  sich  in  einer  bestinimton 
Aosdrucksform  ausgesprochen,  eine  Prätention,  sondern  es  ist  eine 
wirkliche,  gttltige  Exheredation ,  und  natürlich  kann  daher  auch 
nicht  die  Folge  einer  Präterition  eintreten. 

Hätte  dagegen  der  Soldat  eines  snus  in  seinem  Testamente 
nachweisbar  bloss  deshalb  keine  Erwähnung  gethan,  weil  er 
nicht  an  .ihn  gedacht  oder  vielleicht  von  seinem  Dasein  gar  nicht 
einmal  etwas  gewusst,  so  kann  dann  freilich  in  dieser  Nicht- 
erwähnung nidit  mehr  der  Wille  emer  Exheredation  erblickt 
werden.  Vielmehr  ist  hier  der  suus  wirklich  präteriert  („per 
oblivionem  praeteritus ",  wie  der  §.  1  I.  de  exhcred.  lib.  2,  13  = 
Gai.  II ,  132  in  einem  ähnlichen  Falle  sagt).  Der  Testator  hat 
ihn,  selbst  wenn  man  von  allen  Formen  absieht  und  allein  auf 
den  Willen  achtet,  weder  zum  Erben  eingesetzt,  noch  auch  von 
der  Erbschaft  ausgeschlossen.  Folglich  kann  denn  aber  auch 
die  Wirkung  der  Präterition  nicht  ausbleiben. 

Jedoch  ist  dabei  noch  folgendes  zu  beachten.  Erfährt  der 
Testator  noch  während  seines  Soldatenstandes  das  Dasein  des 
präterierten  suus  oder  die  Entstehung  des  präterierten  postumas, 
und  giebt  er  trotzdem  zu  erkennen,  dass  er  sein  früheres  Testa- 
ment aufrecht  halten  wolle,  so  muss  dieses,  weil  eben  überall 
nur  der  Wille  des  Soldaten  in  Rücksicht  kommt,  als  Errichtung 
eines  neuen  Testamentes  mit  dem  frühem  Inhalte ,  also  jetzt  mit 
geflissentlicher  Ausschliessung  des  suus,  angeschen  werden.  Auf 
diese  mittelbare  Weise  gelangt  dann  also  das  Testament  immer 
noch  zur  Geltung. 

Zum  Belege  dieser  Sätze  berufe  ich  mich  auf  die  in  der 
vorigen  Anmerkung  genannten  Stellen,  wovon  ich  nur  einige, 
die  unzweideutigsten,  hier  wörtlich  einrücken  will. 

L.  12  pr.  D.  de  bon.  Üb.  38,  2;  ülp.  lib!  XLIV.  ad  Edict: 
Si  patronus  testamento  iure  militari  facto  filium  silentio 
exkeredaverit  ^  debebit  nocere  ei  exheredatio;  verum  est 
enim,  himc  exharedatum  esse, 
L.  9  C.  de  tost.  mil.  6,  21:  Imp.  Gordianas  A.  Valerie: 
Sicut  certi  iuris  est,  militem,  qui  seit  sc  filiimi  habere, 
aliosque  scripsit  heredes,  taate  eum  exheredare  intelligi, 
ita    si  ignorans,   se  filium  habere,   alios  scribat  heredes, 
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non  es8C  filio  ademtam   heroditatem,    sod  minime  valonto 
tostamento,  si  sit  in  potestate,  oum  ad  successionem  venire, 
in  dabiis  non  habetur. 
§.  6  I.  de  oihered.  lib.  2,   13:    Sed  si  in  expeditione  occu- 
patus  miles  testamentum  faeiat  et  liberos  snos  iam  natos 
vel    postumos    noniinatim   non    exhoredavorit ,    sed   stlentio 
praeterierit  non  ignorans,  an  habeat  liberos ,  »tlentium  eins 
pro    exheredatione    nominatim  facta  valere,    constitutionibus 
principam  cautom  est. 
L.  7—9  pr.  D.  de  test.  mil.  29,  1:  Ulp.  üb.  IX.  ad  Sabin.: 
Qui   iure    militari   testatur,    etsi  ignoraverit    praegnantem 
uxorem,  vcl  non  foit  pracgnans,  hoc  tarnen  animo  fuit^  ut 
vellet,   quisquis  sibi  nascetnr,    exheredeni  esse,    testamentum 
non  rumpitur. 
MarcelL  lib.  X.  Digest.:   Idem   est,  et  si  arrogaverit  lilium, 

neposve  successcrit  in  locum  filii. 
Ulp.  lib.  IX.  ad  Sabin.:   Idemque   erit  dicendum,  et  si  nato 
fiHo    vivo    se    maluit   eodem  testamento  duranto  decedere*, 
nam  vidctur  iure  militaii  refecüse  testamentum. 
Auch  die  L.  33  §.  2  D.  eod.  würde  hier  noch  die  wörtliche 
Mittheilung   verdienen.      Ich   nehme    davon   Umgang,    weil   der 
Leser  diese  Stelle  ohnehin  auf  einer  der  nächsten  Seiten  (S.  226) 
finden  wird.* 


4)  Es  ist  auffallend  genug,  wenn  Francke,  Das  Recht  der  Noth- 
erben 8.  445  fg.  und  Müblenbruch  in  der  Fortsetzung  von  Glück's  Com- 
ment.  XLII.  S.  77  ff.  gerade  aus  den  angegebenen  Stellen  den  Satz  ableiten, 
dass  auf  Soldatentestamente  die  Vorschriften  des  sog.  formellen  Notherben- 
rechtes überhaupt  keine  Anwendung  fänden.  Um  so  auffallender,  als  sie 
dadurch,  um  sich  mit  diesen  Stellen  nur  einigermaassen  abzufinden,  zu 
einer  grossen  Inconsequenz  genöthigt  werden.  Trotzdem  nämlich,  dass 
die  Uebergehung  ron  Kindern  einem  militärischen  Testamente  nichts 
schade,  sollen  dennoch  wieder  „die  gewöhnlichen  Grundsätze*'  eintreten, 
wenn  die  Uebergehung  aus  Irrthum  geschehen.  Aber  ist  denn  die  wissent- 
liche und  geflissentliche  Uebergehung  nicht  eine  Ausschliessung  yon  der 
Erbschaft ,  also ,  sobald  auf  die  Ausdracksform  nichts  ankommt,  eine  wirk- 
liche £xheredation  ?  Francke  und  Mühlenbruch  haben  sich  dadurch  täuschen 
lassen ,  dass  in  dem  §.  6  I.  de  exhered.  lib.  der  Ausdruck  praeterierit  vor- 
kommt, aber    doch  offensichtlich  nicht  in  neiner  technischen  Bedeutung, 
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Nach  der  Erledigung  dieser  Vorfragen  wende  ich  niich 
wieder  meiner  eigentlichen  Aufgabe  zu  und  will  nun  beweisen, 
dass  der  über  sein  castrense  peculium  testierende  Haussohn  ganz 
ebenso  das  Notherben-  und  Pflichttheilsrecht  beobachten  muss, 
wie  wenn  er  unter  übrigens  gleichen  Verhältnissen  als  pater- 
famiHas  testierte. 

§.  31. 

Zuvörderst  muss  auch  der  Haussohn ,  um  den  Rechtsbestand 
seines  Testamentes  zu  sichern ,  auf  seine  sui  die  gehörige  Rück- 
sicht nehmen.  Nur  kann  freilich  bei  einem  solchen  Testator 
niemals  von  bereits  vorhandenen  sui,  sondern  immer  nur  von 
postumi  sui  die  Rede  sein ,  weil  ja  die  Kinder  eines  Haussohnes, 
und  auch  eines  solchen,  der  Soldat  ist  und  ein  castrense  pecu- 
lium hat,  nicht  in  seiner,  sondern  mit  ihm  in  seines  Gewalt- 
habers Gewalt  stehen. 

Dergleichen  mögliche  postumi  sui  muss  also  der  Haussohn 
vorsorglich  entweder  zu  Erben  einsetzen  oder  exheredieren, 
widrigenfalls  durch  ihre  spätere  Entstehung  sein  Testament  ver- 
nichtet wird.  Testiert  er  als  Soldat,  so  bedarf  es  dazu  gemäss 
den  Erörterungen  im  vorigen  Paragraphen,  durchaus  keiner 
besondem  Form.  Macht  er  dagegen  sein  Testament  erst  nach 
der  Verabschiedung,  so  muss  er  auch  den  bekannten  gehörigen 
Formen  Genüge  thun.  Letzteres  können  wii*  freilich  "bloss  aus 
mittelbaren.  Rückschlüssen  folgoi-n,  wiewohl  es  darum  nicht  weni- 
ger feststeht;  denn  die  hieher  gehörigen  Entscheidungen  der 
Quellen  gehen  sämmtlich  von  der  Voraussetzung  aus,  dass  der 
Haussohn  im  Soldatenstande  testiert.  Ich  will  sie  in  Kürze 
augeben  und  so  weit,  als  erforderlich,  beleuchten. 

Am  meisten  Schwierigkeit  machte  den  Römern  der  folgende, 
anscheinend  einfachste  Fall.  Ein  Haussohn  hat  als  Soldat  über 
sein  castrense  peculium  ein  Testament  errichtet  und  darin  seinen 
in  gleicher  Gewalt  mit  ihm  stehenden  Sohn  präteriert.     Nach 


sondern,  irie  schon  die  Verbindung  mit  „silentio"  beweist,  bloss  in  dem 
Sinne  des  änsserlichen  Nichterwahnens.  Ungleicb  richtiger  ist  die  Dar- 
stellung von  Betes  cap.  III.  §.  24  (p.  252). 
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seiner  Verabschiedung  vom  Heere  stirbt  sein  Vater  und  zugleich 
Gewalthaber,  so  dass  ihm  nun  selbst  die  Gewalt  über  den  prä- 
teriertenSohn  zuföUt.  Wird  dadurch  sein  Testament  aufgehoben? 
Diese  Frage  war  unter  den  römischen  Juristen  keinesweges  unbe- 
stritten. Und  in  der  That,  von  allen  Gattungen  von  Voraus- 
setzungen, die  man  bisher  als  solche  anerkannt,  unter  denen 
die  Vernichtung  eines  Testamentes  wegen  nachträglicher  Ent- 
stehung eines  übergangenen  suus  eintreten  müsse ,  war  hier  keine 
einzige  vorhanden.  Weder  hatte  man  es  mit  späterer  Geburt 
eines  Kindes,  noch  mit  dem  Wegfall  einer  das  Suitätsverhältniss 
hindernden  Zwischenperson,  noch  endlich  mit  der  Begründung 
eines  solchen  Verhältnisses  durch  Adoption  oder  conventio  in 
manum  zu  thun.  Indessen  war  es  doch  immerhin  richtig,  dass 
durch  den  Tod  seines  Vaters  der  Testator  in  seine  unmittelbare 
Familiengewalt  eine  Person  bekommen,  die  er  vorher  nicht  darin 
gehabt  hatte.  In  diesem  entscheidenden  Stücke  kam  der  Fall  mit 
jenen  andern  völlig  überein.  Mit  Recht  Hessen  daher  die  spätem 
klassischen  Juristen  auch  hier  das  Testament  zu  nichte  werden. 
Die  Nachricht  von  diesem  Streite  und  seinen  Gründen  ver- 
danken wir  folgender,  als  L.  28  §.  1  D.  de  lib.  et  post.  28,  2 
in  den  Digesten  enthaltener  Stelle  aus  Tryphonin's  lib.  XX.  Dis- 
putationum : 

Filiusfamilias    miles    de   castrensi  peculio  fecit  testamentum 

habens  filium  in  eiusdem  potestate;  quum  militare  desiisset, 

patre   eodemque   avo  defnncto,   quaesitum  est,   an  rumpetur 

eins  testamentum.    Non  quidem  adoptavit ,  nee  hodie  ei  natus 

est  filins,   nee  priore  subducto  de  potestate  suo  berede  ulte- 

rior  successit  in  proximum  locum;    sed  tarnen  in  potestate 

sua  habere  coepit,  quem  non  habebat,  simulque  paterfamilias 

factus  est  et  filius  sub  eins  recidit  potestate.    Rumpetur  ergo 

testamentum.^ 

Nunmehr   ergab   sich  aber  sofort  eine  neue  Schwierigkeit. 

Wenn    in    dem   gedachten  Fall   das   Testament  durch  den  Tod 

des  Vaters   und   Gewalthabers  des   Testators    aufgehoben  ward, 


1)  Vgl.   &ber  die  Stelle  auch   Franeke,   Das  Recht   der  Notherben 
S.  40. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


222        Bach  IL  Rechtl.  Behandl.  Absohn.  II.  Zar  2eit  Alexander's. 

musste  man  dann  nicht  zu  der  gleichen  Entsdieidnng  gelangen, 
gesetzt  auch,  dass  der  Sohn  des  Testators  in  dem  Testamente 
nicht  übergangen,  sondern  eingesetzt  oder  exherediert  war? 
Der  Zweifel  wurzelte  in  folgendem.  Nach  dem  altem  Rechte 
und  einer  daran  haftenden  conservativom  Ansicht,  wie  wir  sie 
namentlich  bei  Gaius  11,  138  — 143  antreffen,  war  dem  An- 
sprüche Yon  sui  des  Testators  noch  nicht  dadurch  Genüge  gethan, 
dass  sie  von  ihm  überhaupt  zu  Erben  eingesetzt  oder  exherediert. 
worden  ^  sondern  sie  mussten  gerade  in  ihrer  Eigenschaft  als  sui 
eingesetzt  oder  exherediert  sein.  Trat  daher  eine  zur  Zeit  der  Testa- 
mentserrichtung schon  vorhandene  und  in  dem  Testament  eingesetzte 
Person  später  in  ein  Suitätsverhältniss  zu  dem  Testator:  so  wurde, 
weil  sie  zur  Zeit  der  Testamentsorrichtung  noch  nicht  suus  gewesen, 
folglich  auch  nicht  als  ein  solcher  hatte  eingesetzt  werden  können, 
das  Testament  nichts  desto  weniger  vernichtet*  Für  die  An- 
hänger dieser  Ansicht,  und  noch  Tryphonin  scheint  nach  einer 
sogleich  mitzutheilenden  Aeusserung  zu  ihnen  gezählt  zu  haben, 
konnte  es  gar  füglich  in  Frage  kommen,  ob  nicht  auch  jenes 
Testament  des  Haussohnes  durch  den  Tod  seines  Vaters  unter 
allen  Umständen  müsse  aufgehoben  werden,  selbst  dann,  wenn 
er  seinen  Sohn  darin  eingesetzt  oder  exherediert  hätte.  Try- 
phonin entschied  sich  jedoch  für  den  Fortbestand  des  Testa- 
mentes. Denn  erstlich  war  damals  schon  mehr  und  mehr  die 
Meinung  aufgekommen,  dass  es  mit  dem  Erfordernisse  der  Ein- 
setzung oder  Exheredation  des  suus  als  eines  solchen  so  strenge 
nicht  zu  nehmen.^  Zweitens  aber  Hess  sich  selbst  von  dem 
Standpunkte  derer,  welche  an  diesem  Erfordernisse  festhielten, 
geltend  machen,  dass  die  innem  Gründe,  aus  denen  das  Beharren 
bei  dem  alten  Grundsatze  für  die  Regel  gerechtfertigt  erscheine, 
hier  ausnahmsweise  nicht  zuträfen.     Die  meisten  Fälle ,  in  denen 


2)  S.  G«.  II,  140  —  143.  Francke  a.a.O.  S.  40  ff. ;  Mühlenbrach, 
ForUetzaiig  von  Glück's  Comment.  XXXVI.  S.  279  ff.;  Vangerow ,  Lehrb.  der 
Fand.  11.  §.  468  Anm.  1  am  Anf.  (7.  Aafl.  S.  226) ;  Schmidt,  Recht  der  Noth- 
erben S.  16,  32  ff. 

3)  Vgl.  L.  18  D.  de  iniusto,  rapto  28,  3  von  Cervidius  Scävola,  und 
L.  23  §.  1  D.  de  lib.  et  post.  28,  2  von  Papinian.  Francke ,  Mühlenbrucb 
and  Schmidt  a.  d.  a.  00. 
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eine  schon  zur  Zeit  der  Testamentscrrichtimg  vorhandene  Person 
spftterhin  snns  des  Testators  werde,  seien  von  der  Art,  dass 
letzterer  auf  ein  solches  späteres  Yerhältniss  damals  nicht  wohl 
hahe  rechnen  können.  Denn  gewöhnlich  werde  der  spätere 
Eintritt  in  die  Snität  herbeigeführt  durch  ein  Ereigniss,  welches 
sich,  als  ein  entweder,  gleich  späterer  Adoption  oder  conventio 
in  mannm,  ganz  und  gar  zufälliges  oder  sogar,  wie  der  spätere 
Wegfall  eines  in  der  Mitte  stehenden  Ascendenten,  nach  dem 
natfirlichen  und  regelmässigen  Gange  der  Dinge  unwahrschein- 
liches, nicht  oder  doch  mindestens  nicht  mit  genügender  Sicher- 
heit habe  erwarten  und  voraussehen  lassen.  Man  dürfe  daher 
mit  gutem  Grunde  annehmen,  dass  der  Testator  jetzt  unter  diesen 
yerftnderten  Umständen  anders  testieren  und  in  Ansehung  des 
jetzigen  suus  anders  verfügen  wurde ,  als  früher.  Folglich  könne 
aber  das  frühere  Testament  nicht  mehr  als  der  richtige  Ausdruck 
seines  letzten  Willens  anerkannt  werden,  und  es  sei  also  keine 
Härte,  dieses  Testament  im  Interesse  des  nunmehrigen  suus  für 
aufgehoben  zu  erklären.  Ganz  anders  bei  dem  Haussohne,  der 
in  dem  Testament  über  sein  castrense  peculium  seinen  Sohn  zum 
Erben  einsetze  oder  exherediere.  Dass  der  Vater  des  Testators 
vor  ihm  sterbe  und  letzterer  dadurch  die  Gewalt  über  seinen 
Sohn  erlange,  sei  die  natürliche  Ordnung,  worauf  er  bei  der 
Emchtnng  seines  Testamentes  rechnen  dürfe  und  müsse.  Des- 
wegen bestehe  hier  nirgends  ein  Anlass  zu  der  Annalime,'  dass 
der  Testator  in  Rücksicht  seines  Sohnes  anders  testieren  würde, 
nachdem  jene  Erwartung  sich  erfüllt  Somit  fehle  denn  aber 
auch  jeder  triftige  Grund,  das  Testament  nicht  aufrede  zu 
erhalten. 

Dass  Tryi^onin's  Entscheidung  wirklich  aus  diesen  Erwä- 
gangen  entsprungen,  ergiebt  sich  aas  dem  folgenden  Schl«ss- 
satze  der  L.  28  §.  1  D.  cit; 

Sed  si  heres  sit  institutus  vel  cxheredatus  iste  eins  fiHus, 
non  rumpitur,  quia  nuüo  circa  wm  mwo  facta,  sed  wräme 
quodam  natwrali  nactus  est  potestatesn.^ 


4)  VgL  noch  Franeke  a.  a.  O.   S.  43  fg. ,    der  jedoch   den  hervor- 
gehobenen Worten  eine  etwas  andere  Deutung  giebt. 
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Gesetzt,  der  über  sein  castrense  peculiom  testierende  Haas- 
sohn hätte  seinen  mit  ihm  in  der  Gewalt  seines  Vaters  stehenden 
Sohn  präteriert,  er  geriethe  dann  in  feindliche  Gefangenschaft 
und  stürbe  darin,  nachdem  aber  schon  vorher  sein  Vater  als 
römischer  Bürger  gestorben.  Müssen  wir  dann  gleichfalls  das 
Testament,  welches  an  sich  znfolge  der  fictio  legis  Comeliae 
Geltung  behalten  hat,  wegen  des  präterierten  Sohnes  für  ver- 
nichtet erachten?  Keinesweges;  denn  nach  der  fictio  legis  Cor- 
neliae  ist  alles  so  anzusehen  und  zu  behandeln,  als  ob  der 
Gefangene  im  Augenblicke  der  Gefangennahme  gestorben  wäre. 
Dieses  aber  angenommen,  ergiebt  sich,  dass  für  die  juristische 
Betrachtung  der  präterierte  Sohn  niemals  suus  seines  Vaters 
geworden  und  überhaupt  nie  in  die  Gewalt  desselben  gekommen 
ist.  So  wird  entschieden  in  einer  aus  dem  üb.  IX.  Quaestio- 
num  entnommenen  Stelle  des  Paulus,  der  L.  39  D.  de  test 
mü.  29,  1: 

Si  filiusfamilias  miles  captus  apud  bestes  decesserit,  dicemus, 
legem  Comeliam  etiam  ad  eins  testamentum   pertinere.     Sed 
quaeramus,  si  pater  eins  prius  in  civitate  decesserit  relicto 
nepote  ex  filio,  an   similiter  testamentum    patris  (d.  1.   des 
Kriegsgefangenen,    also  des  Vaters  des  Enkels)   rumpatnr? 
Et  dicendum  est,   non  nimpi  testamentum,   quia  ex  eo  tem- 
pore, quo  captus  est,  videtur  decessisse.^ 
Dem  bisher  besprochenen  Fall,   da  ein  bei  der  Errichtung 
des   Testamentes  vorhandenes   Kind  des  Haussohnes  in    diesem 
Testament  übergangen  ist,    steht  sehr  nahe  der  andere,    wenn 
einem  Haussohne  nach  der  Testamentserrichtung,  aber  doch  noch 
bei  seinen   eigenen  wie  auch  seines   Vaters  und   Gewalthabers 
Lebzeiten,  ein   in  jenem  Testament  übergangenes  Kind  geboren 
wird.     Natürlich  wird  dadurch  das  Testament  zunächst  nicht  ver- 
nichtet.   Denn  das  Kind  ist  ja  durch  seine  Geburt  nicht  in  die 
Gewalt  seines  Vaters,  des  Testators,  sondern  in  diejenige  seines 
Grossvaters  gekommen.    Eben  so  wenig  kann  aber  zunächst  seine 
Geburt  einen  Einfluss  auf  das  Testament  dieses  letztem  haben,  auch 


5)  Vgl.    die  Glosse   zu   der  Stelle,  worin    sie  ganz  richtig  erklärt 
wird. 
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wenn  es  darin  ebenfalls  prÄteriert  wäre ,  da  das  Kind  zwar  in  die 
Gewalt  des  Grossvaters,  aber  doch  nicht,  wie  es  zur  Aufhebung 
seines  Testamentes  erforderlich  wäre ,  in  seine  unmittelbare  Gewalt 
getreten  ist.  Ueberlebt  jeddch  das  Kind  einen  von  jenen  beiden, 
so  muss  im  spätem  Verlaufe  sein  Dasein  nothwendig  auf  eines  der 
beiden  Testamente  vernichtend  wirken.  Und  zwar  angenommen, 
dass  sein  Grossvater  bei  Lebzeiten  des  Enkels  vor  dem  Vater 
stirbt,  so  wird  das  Testament  des  letztem  aufgehoben,  weil  jener 
Todesfall  sein  Kind  in  seine  Gewalt  gebracht  und  zu  seinem  suus 
gemacht  hat  Setzen  wir  dagegen,  der  Vater  stirbt  bei  Leb- 
zeiten des  Kindes  vor  dem  Grossvater ,  so  wird  durch  den  Weg- 
fall der  Zwischenperson  ein  Suitätsverhältniss  zwischen  Enkel 
und  Grossvater  hergestellt,  und  dieses  muss  denn  nach  bekannten 
Grundsätzen  die  Aufhebung  des  grossväterlichen  Testamentes  zur 
Folge  haben.  Niemals  aber  -kann  das  Dasein  des  Enkels  eine 
Aoihebung  der  beiden  Testamente,  des  väterlichen  und  des 
grossväterlichen,  bewirken.  Selbst  in  dem  Falle  nicht,  wenn 
etwa  Grossvater  und  Vater  in  dem  nämlichen  Augenblicke 
sterben  sollten.  Vielmehr  müssten  dann  die  beiden  Testa- 
mente aufrecht  bleiben,  weil  solchen  Falles  der  Enkel  nie- 
mals suus  weder  seines  Grossvaters,  noch  auch  seines  Vaters 
gewesen  ist 

Von  diesen  Fragen  handelt  Tertullian  in  der  L.  33  §.  1 
and  3  D.  de  test.  mil.  29,  1  (aus  dem  lib.  sing,  de  castrensi 
pecalio)  : 

Sed  si  filiusfamilias  miles  fecisset  testamentum ,  deinde  postea 
vivo  eo  et  adhuc  avo  quoque  superstite  nasceretur  ei  postu- 
mus,  non  rumpitur  eins  testamentum,  quia,  quum  id,  quod 
nasceretur,  in  potestate  eins  non  perveniret,  non  videtur 
suus  heres  agnasci.  Ac  ne  avo  quidem  suo  hunc  nepotem 
postumum,  quum  vivo  filio  nasceretur,  suum  heredem  proti- 
nus  agnasci,  et  ideo  nee  avi  testamentum  mmpi,  quoniam, 
licet  in  potestate  avi  protinus  esse  inciperct,  tamen  antece- 
deret  cum  filius. 

(§.  3)  Sed  et  si  vivo  avo  nascatur  postumus,  hie  non  rum- 
pet  continuo  patris  testamentum ;  si  supervixent  post  mortem 
avi  vivo  adhuc  patre,   rumpet,   quod  novus  illi  nunc  primum 

Fltting,    Castrense  peculiam.  15 
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heres  agnascitar:  ita  tarnen,  ut  nnnquam  possit  duomm 
simul  testamenta  rompere,  et  avi  et  patris.^ 
Es  bleibt  endlich  noch  ein  weiterer  Fall,  der  einfachste 
von  allen  und  der  auch  offenbar  den  römischen  Juristen  die 
wenigste  Schwierigkeit  bereitet  hat.  Nämlich  der  Fall,  wenn 
dem  Haussohn,  der  über  sein  castrense  peculium  ein  Testament 
gemacht  hat ,  erst  nach  dem  Tode  seines  Vaters  und  Gewalthabers 
ein  in  jenem  Testament  übergangenes  Kind  geboren  wird. 
Kein  Zweifel,  dass  dann  die  Aufhebung  des  Testamentes  erfolgt 
Ist  der  Testator  freilich  jetzt  noch  Soldat,  und  giebt  er  semen 
Willen  zu  erkennen,  dass  das  Testament  gleichwohl  fortgelten 
soll,  so  muss  dieses  als  ein  jetzt  mit  absichtlicher  Ausschliessung 
des  Kindes  von  neuem  errichtetes  und  folglich  zu  Rechte  bestän- 
diges Testament  angesehen  und  behandelt  werden.  Tertullian 
sagt  dieses  mit  überflüssiger  Weitläufigkeit  in  dem  princ.  and 
dem  §.  2  der  angeführten  Stelle : 

Si  filiusfamilias  miles  fecisset  testamentum  more  militiae,  deinde 
post  mortem  patris  postnmus  ei  nasceretur,  utique  ruropitor 
eins  testamentum.  Verum  si  perseverasset  in  ea  voluntate, 
ut  Teilet  adhuc  illud  testamentum  valere,  valiturum  illud, 
quasi  rursuin  aliud  factum,  si  modo  militaret  adhuc  eo  tem- 
pore, quo  nasceretur  illi  postumus. 

(§.  2)  Secundum  quae,  si  filiusfamilias  miles  testamentom 
fecerit  et  omiserit  postumum  per  errorem,  non  quod  volebat 
exheredatum,  deinde  postumus  post  mortem  avi  vivo  adhuc 
filio,  id  est  patre  suo,  natus  fuerit,  omnimodo  rumpet  illius 
testamentum.  Sed  si  quidem  pagano  iam  illo  facto  natus 
Sit,  nee  convalescet  ruptum;  si  vero  militante  adhuc  natus 
fuerit,  rumpetur,  deinde  si  voluerit  ratum  illud  esse  pater, 
convalescet  sie,  quasi  denuo  factum. "^ 

§.  32. 
Aber  nicht  allein  das  sog.  formelle  Notherbenrecht,  sondern 
auch  das  Pflichttheilsrecht  muss  der  über  sein  castrense  peculium 


6)  Vgl.  glo.  Üt  nunquam  ad  h.  1. 

7)  Vgl.    über  die  ganze  L.  33  D.  dt.  auch   Mühlenbruch  in  der 
Fortsetzung  von  GlücVs  Gomment.  XLII.  S.  80  fg. 
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testierende  Sanssohn  ganz   ebenso,   wie   unter  übrigens  gleichen 
Umständen  ein  paterfamilias,  beobachten. 

Nur  kann  natürlich,  und  zwar  folgt  dieses  gerade  ausunserm 
Grundsätze,  von  einem  Pflichttheilsrechte  des  Vaters,  wie  es 
gegenüber  einem  Emancipierten  dem  parens  mannmissor  zustand, 
und  von  der  damit  Hand  in  Hand  gehenden  bonorum  possessio 
contra  tabulas  hier  keine  Rede  sein.  Denn  der  Vater  ist  ja 
hier  nicht  mannmissor;  der  Sohn  befindet  sich  nach  wie  vor  in 
seiner  Gewalt  üeber  diese  Frage  kann  auch  denkbarer  Weise 
kein  Zweifel  unter  den  römischen  Juristen  bestanden  haben,  und 
es  ist  daher  sehr  begreiflich ,  dass  wir  nicht  einer  einzigen  Stelle 
begegnen,  in  welcher  jener  Satz  ausdrücklich  ausgesprochen 
wäre;  man  müsste  denn  etwa  eine  solche  erblicken  wollen  in 
der  kurzen  Bemerkung  der  L.  10  D.  h.  t.  49,  17  (Pompon.  lib. 
sing.  Regul.): 

£x  nota  Marcelli  constat,  nee  patribus  aliquid  ex  castrensi- 
bus  bonis  filiorum  deberi. 

£s  dürfte  indessen  wohl  richtiger  sein,  auch  diesen  Aus- 
spruch, mindestens  im  Sinne  seines  ursprünglichen  Verfassers, 
nur  auf  das  oben  (S.  214  ff.)  besprochene  Privilegium  zu  beziehen, 
welches  dem  Emancipierten  gegenüber  seinem  parens  manumissor 
in  Ansehung  der  castrensia  bona  zukam.  ^ 

Ich  habe  bei  der  Besprechung  dieses  Privileges  gesagt ,  dass 
es  mit  dem  Rechte  des  castrense  peculium  in  einem  nahen  Zu- 


1)  Von  dem  über  sein  castrense  peculium  testierenden  Haussohne 
Tersteht  die Aeusserun^  Mühlenbruch,  Fortsetzung  yon Glück's  Comment. 
XXXV.  S.  19S.  Nicht  wenige  Schriftsteller  haben  aber  der  Stelle  noch  eine 
ganz  andere,  viel  weiter  gehende  Bedeutung  beigemessen  und  in  ihr  geradezu 
den  obersten  leitenden  Grundsatz  für  die  Beurtheilung  der  Stellung  des  Sohnes 
und  des  Vaters  zu  dem  castrense  peculium  erblickt.  So  schon  die  Glosse 
zu  der  Stelle  nach  den  von  ihr  angefahrten  ParalleUtellen ;  ferner  Franc. 
Balduin.  ad  Inst.  II,  9  per  quas  pers.  verb.  ,, Castrensibus  pecuUis"; 
Hotmannus  in  §.  1  I.  per  quas.  pers.  2,  9  yerb.:  „  Quidquid  ad  eos  per- 
renerif  sub  fin.  und  in  pr.  I.  quib.  non  est  perro.  2,  12  yerb.  ,,neque 
patrem  adimere  posse'';  Anton  Faber,  lurisprud.  Pap.  tit.  XI.  princ. 
VI.  ill.  13;  Retes  cap.  III.  $.1  (p.  247);  Majansins  §.17  (p.  268 
in  fine). 

15* 
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sammenhange  stehe.  Hier  ist  der  Ort,  den  Zusammenhang  dar- 
zulegen.    Dieser  ist  aber  ein  Überaus  einfacher. 

Der  Haussohn  hatte  bei  der  letztwilligen  Verfügung  über 
sein  castrense  peculium  seinem  Vater  gegenüber  Anfangs  eine 
günstigere  Stellung  und  freiere  Hand ,  als  der  emancipierte  Sohn, 
welcher,  selbst  wenn  er  als  Soldat  und  als  solcher  sogar  bloss 
über  seine  bona  castrensia  testierte,  stets  auf  seinen  parens 
manumissor  und  die  ihm  zustehende  bonorum  possessio  contra 
tabulas  Rücksicht  zu  nehmen  hatte.  Diese  Ungleichheit  woUto 
Antoninus  Pius  nicht  länger  fortbestehen  lassen.  Deshalb  ver- 
ordnete er:  in  Betreff  derjenigen  Güter,  welche  bei  einem  Haus- 
sohne castrense  peculium  geworden  sein  würden,  solle  auch  der 
emancipierte  Sohn  frei  testieren  dürfen,  ohne  eine  bonorum  pos- 
sessio contra  tabulas  seines  parens  manumissor  besorgen  zu 
müssen.^  Dieses  wurde  dann  auch,  vielleicht  durch  die  Juris- 
prudenz, auf  Freigelasseile  aus  der  Sklaverei  ausgedehnt.  (S.  214  fg.) 

Die  Vergünstigung  erstreckte  sich  auf  die  nämlichen  Güter, 
welche  bei  einem  Haussohn  zum  castrense  peculium  gehört  haben 
würden.  Das  waren  aber  zu  der  Zeit  des  Pius  bloss  diejenigen, 
welche  der  Haussohn  als  Soldat  „in  castris  acquisierat '',  und 
diese  allein  wurden  daher  durch  jene  Verordnung  der  bonorum 
possessio  contra  tabulas  des  parens  manumissor  und  des  Patrons 
enthoben.  (S.  35.)  Dabei  blieb  man  denn  auch,  oder  blieben 
wenigstens  manche  Juristen,  noch  am  Ausgange  der  klassischen 
Zeit,  wiewohl  mittlerweile  das  castrense  peculium  um  einen 
neuen  Hauptbestandtheil ,  die  Geschenke  beim  Abgange  zum 
Kriegsdienste,  vermehrt,  nunmehr  also  wiederum  eine  Ungleich- 
heit in  der  Stellung  des  Haussohnes  und  des  emancipierten 
Sohnes  zu  Ungunsten  des  letztem  eingetreten  war.* 

Auch  Justinian  giebt  in  der  L.  37  §.  1  C.  de  inoff.  test 
3,  28  als  Güter,  in  Ansehung  deren  dem  Patron  keine  bonorum 
possessio   contra   tabulas  zukomme,    wörtlich  nur  diejenigen  an, 


2)  L.  30  D.   de  teat.  mil.  29,    1    (S.  215).     Vgl.  auch  L.  1  §.4  D. 
si  a  parente  37,  12. 

3)  Vgl.  L.  3    §.6  D.    de  bon.  iibert.    38,    2  von  Ulpian  (S.  215). 
Vgl.  auch  S.  42. 
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„quas  libertus  eius  ex  castris  quaesivit^S  Müssen  wir  demzu- 
folge selbst  noch  im  Justinianischen  Rechte  das  Privileg  des 
Emancipierten  und  des  Freigelassenen  auf  diejenigen  Erwerbun- 
gen beschränken,  welche  bloss  dem  einen,  altem  Hauptbestand- 
theile  des  castrense  peculium  (acquisita  in  castris)  entsprechen? 
Kein  innerer  Grund  spricht  für  eine  solche  Einschränkung. 
Ueberdies  lässt  sich  bemerken,  dass  in  dem  pr.  I.  quib.  non  est 
penn.  2,  12  der  Ausdruck  „id  quod  in  castris  acquisivit  miles" 
mehrfach  abwechselnd  und  als  ganz  gleichbedeutend  mit  „ca- 
strense peculium "  gebraucht  wird.  Wir  dürfen  und  müssen  daher 
diesem  Ausdruck  im  Munde  und  Sinne  Justinian's  und  seiner 
Juristen  neben  seiner  engem  auch  noch  eine  weitere  Bedeutung 
beimessen ,  in  welcher  er  den  Gesammtinhalt  des  castrense  pecu- 
lium vollkommen  deckt  und  erschöpft.  (S.  33  und  89.)  Folglich 
dürfen  wir  denn  aber  annehmen,  dass  auch  die  von  jenem  Pri- 
vilegium des  Emancipierten  und  des  Freigelassenen  handelnden 
Stellen  aus  der  klassischen  Zeit  von  Jnstinian  und  seinen  Juristen 
in  dem  nämlichen  weitem  Sinne  verstanden  und  in  das  Corpus 
iuris  eingesetzt  worden  seien.  Und  dass  Justinian  selbst  in  der 
L.  37  §.  1  C.  cit.  wirklich  an  alle  diejenigen  Erwerbungen  des 
Freigelassenen  denkt,  welche  dem  Gesammtinhalte  des  castrense 
peculium  entsprechen,  möchte  nicht  undeutlich  daraus  erhellen, 
dass  er  die  „res,  quas  libertus  ex  castris  quaosivit'^  alsbald  mit 
„huiusmodi  peculium ^^  bezeichnet,  was  doch  kaum  anders  wird 
gedeutet  werden  können,  als  dass  er  darin  ein  vollkommenes 
Spiegelbild  des  castrense  peculium  erblickt. 

Wir  gelangen  also  zu  dem  Ergebnisse,  dass  nach  dem 
Justinianischen  Rechte  die  bonomm  possessio  contra  tabulas  des 
Patrons  und  des  parens  manumissor  in  Rücksicht  aller  derjeni- 
gen Erwerbungen  des  Freigelassenen  oder  Emancipierten  aus- 
geschlossen ist,  welche,  gesetzt  dass  letzterer  ein  Haussohn 
wäre,  castrense  peculium  geworden  sein  würden,  ohne  Unter- 
schied des  einen  oder  des  andem  Hauptbestandtheils  eines  solchen. 

§.  33. 
Wenn  gegenüber  dem  Testament  eines  Haussohns  über  sein 
castrense  peculium   sein  Vater  nicht  das  Pflichttheilsrecht  eines 
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parens  mannmissor  für  sich  in  Ansprach  nehmen  konnte:  so  ist 
damit  noch  keinesweges  gesagt,  dass  ihm  gegen  ein  solchem 
Testament  überhaupt  gar  kein  Pflichttheilsrecht  zngestanden.  Viel- 
mehr ist  es  eine  noch  völlig  offene  Frage,  ob  er  nicht  in  der 
Zeit,  welche  uns  hier  zunächst  beschäftigt,  mindestens  den 
gewöhnlichen,  den  Eltern  als  solchen  gebürenden  Pflichttheil 
habe  begehren  dürfen,  und  ob  also  nicht  überhaupt  auch  der- 
gleichen Testamente  von  Haussöhnen  in  der  gewöhnlichen  Weise 
mittels  der  querela  inofficiosi  anfechtbar  gewesen.  Von  dem  einen 
ist  in  der  That  auf  das  andere  durchaus  nichts  zu  schliessen. 
Beides  sind  Dinge  ganz  verschiedener  Art,  und  als  solche  wer- 
den sie  auch  von  Ulpian  in  der  L.  1  §.  6  D.  si  a  parente  quis 
37,  12  (S.  236)  scharf  aus  einander  gehalten.^  Ferner  kann  es  im 
Angesichte  dieser  Stelle  und  der  L.  8  §.  3  D.  de  inoff.  test.  5,  2 
(S.  237)  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  gegen  das  Testament 
eines  Emaucipierten ,  welches  dieser  als  veteranus  gemacht  und 
worin  er  seinen  Vater  (ich  setze  ihn  als  parens  mannmissor) 
nicht  bedacht  hat,  letzterer  die  querela  inofficiosi  testamenti 
gebrauchen  konnte,  selbst  unter  der  Voraussetzung,  dass  der 
Testator  kein  anderes ,  als  castrensisches  Vermögen  gehabt  hätte, 
so  dass  für  das  besondere  Pflichttheilsrecht  des  parens  mannmis- 
sor und  die  entsprechende  bonorum  possessio  contra  tabulas  kein 
Baum  gewesen  wäre. 

Die  Frage  nach  dem  Verhalten  des  castrense  peculium  zu 
der  querela  ino£6ciosi  bedarf  daher  einer  ganz  selbständigen  Er- 
örterung, und  jede  Vermengung  mit  jenem  Pflichttheilsrechte  des 
parens  mannmissor,   wie  man  sie  z.  B.  bei  Mühlenbruch  in  der 


1)  Dass  in  dieser  Stelle  von  dem  Gegensätze  der  bonorum  possessio 
contra  tabulas  des  parens  mannmissor  und  der  querela  inofficiosi  testamenti 
des  Vaters  als  solchen  die  Rede  sei,  lässt  sich  nach  meinem  Erachten 
nicht  yerkcnnen,  wenn  auch  dieses  zweite  Rechtsmittel  nicht  geradezu 
genannt,  sondern  nur  durch  eine  Umschreibung  bezeichnet  wird.  YgL 
Bamos  del  Manzano  ad  Legg.  lul.  et  Pap.  lib.  IV.  reliq.  XYII.  nr.  11  (in 
Meerman  Thesaur.  V.  p.  467);  Retes,  Opusc.  lib.  I.  cap.  XXII.  nr.  21 
(ibid.  VI.  p.  76);  Adolph  Schmidt,  Das  Pflichttheilsrecht  des  Patronus  etc. 
S.  136  ff.,  wo  auch  von  einer  abweichenden  Auslegung  Francke's  die  Rede 
ist.  Ebenfalls  abweichend,  aber  gänzlich  verunglückt  ist  die  Erklärung 
Anton  Faber's,  lurispr.  Papin.  tit.  XI.  princ.  X.  iU.  4. 
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Fortsetzung  von  Glück's  Ck)mmontar  XXXV.  S.  198  ff.  antrifft, 
mnss  noUiwendig  zur  Verwirrung  führen.  Diese  Frage  gehört 
aber  zu  den  sehr  streitigen,  und  sie  ist  gerade  in  der  Gegen- 
wart wieder  lebhaft  verhandelt  worden.*  Um  so  eher  wird  eine 
etwas  eingehendere  Besprechung  gerechtfertigt  sein. 

Die  unverkennbaren  Schwierigkeiten  der  Frage  haben  aber 
vornehmlich  darin  ihren  Grund ,  dass  Justinian  durch  ein  bekann- 
tes, nicht  eben  durch  glückliche  Satz-  und  Gedankenverbindung 
ausgezeichnetes  Gesetz,  die  L.  37  C.  de  inoff.  test.  3,  28,  gegeh 
jedes  Testament  eines  Haussohnes  über  ein  quasi  castrense  pecu- 
lium  die  Querel  ausgeschlossen  hat.  Was  damit  eigentlich  neues 
eingeflQhrt  worden,  und  wie  weit  sich  die  Neuerung  erstrecke, 
ist  nicht  recht  klar  zu  erkennen.  Daneben  müssen  wir  aber 
wegen  dieses  vor  der  Abfassung  der  Digesten  erlassenen  Gesetzes 
CLberall  auf  Interpolationen  gefasst  sein.  Unter  so  bewandten 
Umständen  sehen  wir  uns  hier  vor  allen  Dingen  auf  allgemeine 
Erwägungen  und  Rückschlüsse  von  analogen  Verhältnissen  hin- 
gewiesen. 

Stellen  wir  uns  aber  auf  einen  allgemeinen  Standpunkt, 
so  werden  wir  nach  Maassgabe  des  Grundsatzes,  den  wir  bisher 
überall  bewährt  erfunden,  von  vornherein  geneigt  sein  zu  sagen: 
Die  qnerela  inofficiosi  findet  gegen  das  Testament  eines  Haus- 
sdmes  ganz  in  denselben  Fällen  und  unter  den  gleichen  Voraus- 
setzungen statt,  wie  gegen  das  Testament  eines  paterfamilias. 
Nun  sind  Testamente  von  Soldaten  der  Querel  nicht  ausgesetzt, 
falls  der  Testator  noch  als  Soldat  oder  doch  innerhalb  eines 
Jahres  seit  ehrenhafter  Verabschiedung  gestorben.*  Mithin  scheint 
sich  die  Sache  sehr  einfach  folgendennaassen  zu  stellen:  Testiert 
der  Haussohn  während  des  Soldatenstandes ,  und  erfolgt  auch  sein 
Tod  noch  während  desselben  oder  binnen  eines  Jahres  nach  der 
^tlassnng,  so  kann  das  Testament  mit  der  querela  inofficiosi 
nicht  angegriffen  werden.    Allerdings   aber  ist   eine  solche  An- 


2)  ß.  auf  der  einen  Seite  Franoke,   Das  Recht    der  Notherben 
§.  35  (6.  446  fL)y  auf  der  andern  Mühlenbrach  a.  a.  0. 

3)  L.  9  C.  de  inoff.  test.  3,  28  (Alexander);  L.  8  §.  4,  L.  27  §.  2 
D.  eod.  5,  2  (ülp.).     Vgl.  L.  8  §.  3  D.  cod. 
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fechtung  statthaft,  wenn  das  Testament  erst  nach  der  Verab- 
schiedung errichtet  wurde,  oder  wenn  bei  dem  Tode  des  Testators 
bereits  über  ein  Jahr  seit  seiner  Verabschiedung  verflossen  war. 
Wem  sie  dann  zukomme,  das  hängt  wiederum  davon  ab,  ob  der 
Testator  noch  als  Haussohn,  oder  ob  er  bereits  als  Gewaltfreier 
verstorben  ist.  Ersten  Falles  kann  die  Querel  bloss  von  dem 
Vater  erhoben  werden,  weil  kein  anderer  als  er  ein  Interesse 
daran  hat;  denn  bei  Vernichtung  des  Testamentes  &llt  ihm  allein 
und  ausschliesslich  das  castrense  peculium  nach  Peculienrecht 
anheim.  War  dagegen  der  Testator  bei  seinem  Tode  schon 
gewaltfrei,  sei  es  durch  früheres  Ableben  des  Vaters,  sei  e« 
durch  £mancipation,  so  sind  zur  Querel  je  nach  den  Umstän- 
den und  in  Gemässheit  der  gewöhnlichen  Kegeln  entweder  seine 
Kinder,  oder  sein  Vater,  oder  auch  möglicherweise  seine  Mutter, 
oder  weitere  Ascendenten,  oder  endlich  sogar  seine  Geschwister 
berechtigt.* 

Der  einzige  Einwand ,  der  sich  hlegegen  etwa  denken  liesse, 
und  der  von  Mühlenbruch  (a.  a.  0.  S.  205,  209)  wirklich  gemacht 
wird,  könnte  nur  allenfalls  derjenige  sein,  dass  in  der  Zeit, 
mit  welcher  wir  es  hier  zu  thun  haben,  ein  Haussohn  auch  in 
Ansehung  seines  castrense  peculium  noch  nicht  ab  intestato  beerbt 
worden  sei.  Ohne  Intestaterbrecht  gebe  es  aber  kein  Pflichtr 
theilsrecht,  und  folglich  müsse  es  als  selbstverständlich  betrachtet 
werden,  dass  gegen  das  Testament  eines  Haussohnes  über  sein 
castrense  peculium  eine  querela  inofKiciosi  nicht  möglich  gewesen. 
Allein  dieser  Einwand  ist  schwerlich  zutreffend.  Denn  es  ist 
eine  ganz  willkürliche  Annahme ,  dass  die  querela  inofficiosi  alle- 
mal gerade  durch  eigentliches  Intestaterbrecht  nothwendig 
bedingt  sei.  In  der  Regel  freilich  wird  ein  Pflichttheilsberech- 
tigter  der  Querel  nur  dann  mit  Erfolg  sich  bedienen  können, 
wenn  er  zugleich   im   gegebenen  Fall   der   nächste   Intestaterb- 


4)  Und  zwar  in  der  Zeit,  welche  hier  zunächst  in  Frage  steht, 
noch  nicht  bloss  die  Tollbürtigen  und  die  Halbgeschwister  yon  Vaters  Seite, 
sondern  alle  Geschwister;  denn  jenes  ist  erst  ron  Constantin  eingeführt. 
S.  L.  1  Th.  C.  de  inoff.  test.  2,  19;  L.  27  C.  eod.  3,  28.  Francke,  Dftfl 
Recht  der  Notherben  S.   173  fg. 
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berechtigte  ist,  weil  er  ja  sonst  an  der  Umstossung  des  Testa- 
mentes gar  kein  Interesse  hätte.  Hat  er  aber  einmal  ansnahms- 
weise  auch  ohne  eigentliches  Intestaterbrecht  ein  solches  Inter- 
esse, warum  sollte  er  dann  die  Querel  nicht  gebrauchen  dürfen? 
Nun  ist  in  unserm  Falle  auf  Seite  des  Vaters  ein  solches  Inter- 
esse gar  nicht  zu  verkennen.  Zwar  wird  er,  wenn  der  Haus- 
sohn noch  als  solcher  ohne  gültiges  Testament  verstirbt,  nicht 
gerade  sein  Erbe,  sondern  das  castrense  peculium  kommt  ihm 
iure  poculii  zu.  Allein  deshalb  ist  er  doch  gewiss  um  nichts 
minder  derjenige,  welcher  von  der  Aufhebung  des  Testamentes 
den  nächsten  Vortheil  hat.  Warum  also,  frage  ich,  soll  ihm 
die  Querel  nicht  zugänglich  sein?  Oder  hätte  vielleicht  Mühlen- 
bruch auch  noch  daran  gedacht,  dass  doch  die  querela  inofficiosi 
testamenti  nichts  anderes  als  eine  einigermaassen  besonders 
geartete  hereditatis  petitio  sei?^  AUein  auch  davon  kann  ich 
nur  so  viel  zugeben,  dass  die  Querel  regelmässig  in  Verbindung 
mit  der  hereditatis  petitio  auftritt.  Denn  die  Querel  selbst  ist 
überhaupt  kein  Rechtsmittel  von  bestimmter  processualischer 
Form,  so  wenig  als  die  querela  non  numeratae  pecuniae  ein 
solches  ist-,  sondern  sie  besteht  einfach  in  der  Anführung, 
das  Testament  sei  ein  pflichtwidriges  und  als  solches  fttr  ungül- 
tig zu  erklären,  —  eine  Anführung,  welche  übrigens  in  der 
verschiedensten  Form  und  Verbindung  vorkommen  kann.  Der 
Beweis  dafür  liegt  schon  in  der  ganz  aUgemeinen  Benennung 
„querela",  welche  eben  eine  Beschwerde,  eine  Anführung  im 
Processe,  und,  wo  sie  ständiger  Eunstausdruck  ist,  namentlich 
ein  nicht  nach  seiner  processualischen  Form,  sondern  lediglich 
nach  seinem  Inhalte  bestinmites  Rechtsmittel  bezeichnet.  Als 
Bestätigung  kommt  aber  noch  der  Umstand  hinzu,  dass  nach  der 
ganz  unzweideutigen  Erklärung  Ulpian's  in  der  L.  8  §.  13  D.  de 
inoff.  test.  5,  2  die  querela  inofficiosi  nicht  bloss  von  Seite  des 
Klägers,  sondern  eben  so  wohl  nach  Umständen  auch  exceptions- 
weise  von  Seite  des  verklagten  Besitzers  der  Erbschaft  erhoben 


5)  Vgl.  Mühlenbruch  a.  a.  0.  S.  349  ff.  Es  ist  die  herrschende 
Ansicht.  S.  die  Kachweisungen  bei  Vangcrow,  Lehrb.  der  Pand.  II.  §.478 
(7.  Au£L  S.  264). 
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werden  kann,  und  in  diesem  Fall  darf  doch  von  einer  heredi- 
tatis  petitio,  sei  es  einer  quaMcierten  oder  einer  einfachen, 
gar  keine  Rede  sein.®  Warum  sollte  also  die  Qnerel  nicht  auch 
einmal  in  Gesellschaft  einer  andern  Klage,  als  gerade  der  here- 
ditatis  petitio,  auftreten  können  und  dOrfen? 

Wie  wenig  engherzig  aber  die  Römer  gerade  bei  derglei- 
chen Fragen  verfuhren,  erhellt  am  besten  aus  folgendem  Um- 
stände, der  mich  zugleich  jeder  weitem  Widerlegung  der  von 
Mühlenbruch  geltend  gemachten  allgemeinen  Gründe  überhebt. 
Vor  Justinian*s  Nov.  18  bestand  ein  enger  Zusammenhang  zwi- 
schen dem  Pflichttheil  und  der  quarta  Falcidia,  so  dass  jener 
öfters  geradezu  quarta  Falcidia  genannt  wird.^  Nun  war  bei 
Intestatcodicillen  auch  die  Falcidia  nach  dem  Intestaterbtheil  zu 
berechnen,  setzte  daher  eigentlich  wirkliches  Intestaterbrecht 
voraus.  Wie  also ,  wenn  ein  Haussohn  über  sein  castrense  pecu- 
lium  zwar  kein  Testament  errichtet,  aber  in  Intestatcodicillen 
seinem  Vater  Singularfideicommisse  oder  auch  die  Herausgabe 
des  castrense  peculium  an  einen  Dritten  als  Universalfideicommiss 
auferlegt  hatte?  (§.  29  Anm.  4.)  Angenommen,  die  römischen 
Juristen  hätten  auf  dem  gleichen  strengen  Standpunkte,  wie 
Mühlenbruch,  gestanden:  so  hätten  sie  ofifenbar  dem  Vater  auch 
keine  quarta  Falcidia  zubilligen  können.  In  der  That  ist  ihnen 
die  scheinbare  Schwierigkeit  nicht  entgangen.  Aber  dennoch 
nahmen  sie  hier,  wie  in  andern  Fällen,  keinen  Augenblick  An- 
stand, die  Form  dem  Wesen,  das  Wort  der  Sache  zu  opfern, 
und  folglich  dem  Vater  das  Recht  des  Abzuges  der  quarta  Fal- 
cidia einzuräumen.  Zum  Beweise  dient  die  L.  18  D.  ad  L.  Fal- 
dd.  35,  2  aus  Paul.  üb.  XI.  Quaest.,  eine  in  vieler  Hinsicht 
so  lehrreiche  und  zugleich  bei  der  nahen  Beziehung  des  Pflicht- 


6)  Vgl.  über  diesoB  alles  die  gründlichen  Erörternngen  ron  Gneist, 
Die  formellen  Verträge  6.  65  ff.,  bes.  S.  76,  78.  Mir  scheinen  sich  dadorcb 
die  neuerdings  wieder  von  Hartmann,  Ueber  die  querela  inoffioiosi  testa- 
menti.  Basel  1864,  angeregten  Streitigkeiten  über  die  Katur  der  querela 
inofßciosi  in  eben  so  einfacher  als  befriedigender  Weise  zu  erledigen. 

7)  S.  z.  B.  L.  31  C.  de  inoff.  test  3,  28;  L.  5  §.  3  C.  ad  L.  lul. 
malest.  9,  8.  Vgl.  L.  8  §.  9,  11  D.  de  inoff.  test  5,  2;  Paul.  IV,  5  §.  5; 
L.  21  C.  fam.  ero.  3 ,  36.    Müblenbruch  a.  a.  0.  S.  236. 
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theils  zu  der  qnarta  Falcidia  für  unsere  eigentliche  Frage  selbst 
so  wichtige  Stelle,  dass  ich  mir  nicht  versagen  kann,  wenigstens 
das  princ.  vollständig  hierherzusetzen.    £s  lautet  so: 

FUiusfamilias,  qui  militaverat,  decedens  patris  sui  fidei  c(»n- 
misit  codicillis,  ut  pecuüum  suum  castrense  Titio  post  mortem 
restitueret.  Quaerebatur,  an  ut  heres  quartam  deducere 
possit?  Dixi,  legem  Falcidiam  inductam  esse  a  Divo  Pio 
etiam  in  intestatorum  successionibus  propter  fideicommissa; 
sed  in  proposito  neo  hereditatem  ene,  quamvis  placeret  mihi, 
extraneo  berede  instituto  fieri  hereditatem  aditione  eins, 
nam  quum  apud  patrem  remanet,  ius  pristinum  durat  et 
peeulium  uit.  Nee  huic  contrarium  est,  quod  in  testamento 
eins,  qui  apud  hostes  decessit,  exercetur  Falcidia ;  nam  fictio 
legis  Comeliae  et  hereditatem  et  heredem  facit.  Sed  tne  non 
duhüare,  quin  debeat  id  quoque  indulgeri  legis  beneficium, 
siquidem  quasi  patrisüamiliae  bona  restituere  cogitur,  et 
heres  scriptus,  omissa  ex  testamento  aditione,  exemplo  edicti 
legatorum  nomine  convenietur.^ 

Durch  die  bisherigen  Erörterungen  sind  nicht  allein  die  all- 
gemeinen Bedenken  Mflhlenbruch's  widerlegt,  sondern  wir  haben 
fiberdios  in  der  Analogie  der  quarta  Falcidia  bereits  eine  sehr 
kräftige  positive  Unterstützung  des  Ergebnisses  erhalten,  welches 
ich  von  vornherein  aus  allgemeinen  Rücksichten  als  das  wahr- 
scheinliche hingestellt. 

Eine  weitere  Bestärkung  liegt  in  dem  gleichfalls  schon 
berührten  Umstände,  dass  das  Testament  eines  paterfamilias 
veteranus  der  Querel  unterworfen  isf,  selbst  dann,  wenn  der 
Testator  kein  anderes  Vermögen  besessen,  als  castrensisches. 
Dürfen  wir  glauben,  dass  die  Kaiser,  welche  im  Hinblick  auf  das 
castrense  peeulium  die  bonorum  possessio  contra  tabula«  des 
Patrons  und  des  parens  manumissor  in  Betreff  der  castrensischen 
Güter  aufgehoben,  in  Ansehung  dieser  Güter  die  querela  inoffi- 
ciosi  hätten  fortbestehen  lassen,   gesetzt  dass  diese  gegen  das 


8)  Ausfuhrliche  Erklärungen  s.  bei  Cujacius,  Gonunent.  in  I.  XI. 
Quaest.  Pauli  ad  h.  1. ;  Ant.  Faber,  lurispr.  Pap.  tit.  XI.  pr.  IX.  ül.  5; 
Eetee,  cap.  VIII.  §.  10,  11  (p.  267  eq.). 
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Testament  eines  fiKusfamilias  vetoranus  nicht  möglich  gewesen 
wäre?  Dann  hätten  in  Rücksicht  der  castrensischen  Erwerbungen 
Haussöhne  ja  immer  noch  eine  freiere  und  günstigere  Stellung 
gehabt,  als  Gewaltfreie.  Gerade  dieses  ungleiche  Yerhältniss 
wollten  aber  die  Kaiser  beseitigen. 

Zu  dem  allem  treten  nun  auch  noch  ausdrückliche  Quellen- 
zeugnisse hinzu.  Zuvörderst  die  oben  schon  genannte  L.  1  §.6 
D.  si  a  parente  quis  37,  12: 

Ulp.  lib.  XLV.  ad  Edict. :  Patrem  autem  accepta  contra  tabu- 
las bonorum  possessione  et  ins  antiquum,  quod  et  sine  mam^ 
müsione  häbebat,    posse   sibi   defendere,   lulianus   scripsit; 
nee  enim  ei  nocere  debet,   quod  iura  patronatus  habebat, 
quum  nt  et  pater, 
Passt   dieser  Ausspruch    nicht    vollkommen   auch    auf   den 
Vater    des  Haussohns,    welcher    über    sein    castrense    peculium 
testiert?     Wenn    die   querela   inofficiosi   wegen  Verkürzung   im 
Testament  eines  Kindes  dem  Vater  als  solchem  ohne  jede  wei- 
tere Voraussetzung  zukommt,  so  muss  sie  ihm  offenbar  und  folge- 
recht auch  gegenüber  seinem  Hauskinde   zukommen,  sobald  nur 
sonst   die   erforderlichen   Bedingungen  vorhanden   sind.      Dieses 
ist  aber  •  in  Ansehung    des   castrense  peculium   der  FaU ,    weil 
der  Haussohn  darüber  gleich   einem  Gewaltfreien  letztwillig  ver- 
fügen kann. 

Sodann  kommt  in  Betracht  das  folgende  als  L.  24  C.  de 
inoff.  test.  3,  28  in  den  Codex  aufgenommene  Rescript  von  Dio- 
cletian  und  Maximian: 

Testamentum   militü  fflüfamilias  in  castrensi  peculio  factum 

neque  a  patre  neque  a  liberis   eins  per   inofficiosi   querelam 

rescindi  potest. 

Hätte  überhaupt  das  Testament  eines  Haussohnes  über  sein 

castrense  peculium,  sei  er  miles  oder  veteranus,  mit  der  querela 

inofficiosi  nicht  angegriffen   werden  können:  so  wäre   doch   gar 

nicht  abzusehen,  wie  die  Kaiser  hätten  dazu  kommen  sollen,  den 

ganz  leeren  Beisatz  „militis^'   zu  machen   und  durch  die  ganze 

Art  der  Wortstellung  überdies  noch  besonders  zu  betonen   und 

hervorzuheben.     Dieser  Beisatz  erklärt  sich  also  nur,   falls  man 

annimmt,  dass  die  Eigenschaft  des  Testators  als  eines  Soldaten 
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ein  wesentliches  Stück  der  Entscbeidungsgründe  ausmachte,  und 
wenn  irgendwo,  so  sind  daher  hier  die  Bedingungen  für  den 
Schloss  vom  Gegentheil  gegeben,  dass  die  Kaiser  gegen  das 
Testament  eines  filiusfamilias  veteranus  die  Querel  würden  zuge- 
lassen haben.  Was  Mühlenbruch  (S.  204  Anm.  61  und  S.  208  fg.) 
hiegegen  vorbringt,  ist  sehr  wenig  triftig-,  und  nur  eines  liesse 
sich,  so  viel  ich  sehe,  mit  einer  gewissen  Berechtigung  einwen- 
den. Man  könnte  nämlich  sagen:  in  dem  jenen  Kaisern  zur 
Entscheidung  vorgelegten  Fall  sei  vielleicht  der  Testator  bereits 
als  paterfamilias  gestorben,  worauf  sogar  die  Erwähnung  der 
Kinder  neben  dem  Vater  hinzudeuten  scheine ,  und  möglicherweise 
sei  der  ganze  Zweifel,  den  das  Rescript  habe  erledigen  wollen, 
gerade  bloss  durch  diesen  Umstand  veranlasst  worden.  Seltsam 
genug  freilich,  dass  dann  die  Kaiser  gerade  die  Hauptsache 
völlig  verschwiegen  hätten.  Auch  sonst  scheint  die  Fassung  des 
Rescriptes  zu  der  Annahme  einer  solchen  Sachlage  wenig  zu 
stimmen ,  und  die  Erwähnung  der  Kinder  könnte  leicht  auf  Inter- 
polation in  Rücksicht  auf  das  spätere  Recht  beruhen.  (§.  45.) 
Indessen,  wie  gesagt,  eine  gewisse  Berechtigung  ist  diesem 
Einwände  nicht  abzusprechen.  Um  so  weniger,  als  man  dem 
aus  der  L.  24  C.  cit.  hergenommenen  Schlüsse  vom  Gegentheil 
einen  andern  aus  der  L.  8  §.3  D.  de  inoff.  test.  5,  2  gezogenen 
entgegenstellen  könnte.  Die  Digesten  lassen  nämlich  den  Ulpian 
hier  folgendes  sagen: 

Papinianns  libro  II.  Responsorum  ait,  contra  veterani  patrü- 
famüias  testamentum  esse  inoffioiosi  querelam,  etsi  ea  sola 
bona  habuit,  quae  in  castris  quaesierat.^ 


9)  Mühlenbruch  S.  207  legt  begreiflich  auf  diese  Stelle  sowie  auf 
das  dazu  gehörige  SchoUon  der  Basiliken  ein  grosses  Gewicht.  Daneben 
beruft  er  sich  auf  die  L.  10  D.  h.  t.  49,  17  (S.  227).  Allein  diese  letzte 
Stelle  kann  ich  hier  als  Beweisgrund  gar  nicht  gelten  lassen ,  weil  sie 
ohne  Einschränkung  verstanden  jedenfalls  zu  viel  beweisen  würde.  Denn 
sie  würde  auch  beweisen,  dass  ein  paterfamilieu  veteranus,  welcher  bloss 
eastrensia  bona  hinterlässt,  an  gar  kein  Pflichttheilsrecht  gebunden  wäre. 
Das  wäre  aber  doch  offensichtlich  falsch  und  stünde  mit  der  L.  8  §.  3  D. 
eit.  in  schreiendem  Widerspruche.  Kann  man  aber  einmal  über  eine  ein- 
schränkende Auslegung  nicht  hinwegkommen,  so  ist  nicht  abzusehen,  warum 
man  dann  gerade   auf  halbem  Wege  stehen  bleiben  müsste,    und  warum 
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Der  Beisatz  ,,patriafaTnilia8^^  kann  hier  eben  so  wenig  för 
einen  absichts-  and  bedeutongslosen  angesehen  werden,  als  das 
Wort  ^militis^^  in  der  L.  24  C.  dt.  Wir  müssen  also  zugeben, 
dass  die  Stelle  mittelbar  gegen  das  Testament  eines  Yeteranns 
filiosfamilias  die  Qaerel  f&r  unstatthaft  erld&re. 

In  dieser  misslichen  Lage  verschafft  uns  glücklicher  Weise 
eben  das  Gesetz  Jostinian's,  welches  ich  oben  als  die  vomehm- 
lichste  Qnelle  der  vorhandenen  Schwierigkeiten  hingestellt,  die 
L.  37  C.  de  inoff.  test.  3,  28,  eine  Hülfe.  Freilich  nur,  wenn 
man  dieses  in  seiner  Fassung  sehr  mangelhafte  Gesetz  genau 
und  völlig  unbefangen  betrachtet  Ich  will  zuvörderst  den  Ge- 
dankengang, wie  er  mir  bei  einer  solchen  Betrachtung  erscheint, 
vollständig  entwickeln. 

Nachdem  durch  alte  Gesetze,  sagt  Justinian,  bestimmt  sei, 
dass  „militaria  testamenta^'  der  querela  inofficiosi  nicht  ausge- 
setzt seien,  so  tauchten  in  vielen  andern  Fällen  Zweifel  auf,  die 
beschwichtigt  werden  müssten.  Die  castrensia  peculia  im  weitem 
Sinne  dieses  Wortes  zerfielen  nämlich  wieder  in  zwei  Unterarten,  so 
dass  es  im  ganzen  drei  Arten  von  Peculien  gebe:  das  peculium  paga- 
num,  das  peculium  castrense  in  dem  engem  Verstände,  endlich  ein 
peculium,  welches  zwischen  diesen  beiden  die  Mitte  halte  und  quasi 
castrense  peculium  heisse.  Der  Unterschied  namentlich  des 
castrense  und  quasi  castrense  peculium  bestehe  darin,  dass  über 
jenes  nach  militärischem,  über  dieses  dagegen,  wenn  über- 
haupt, so  doch  jedenfalls  nur  nach  dem  gewöhnlichen,  gemeinen 
Rechte  (communi  et  licito  et  consueto  ordine  observando)  testiert 
werden  dürfe.  ^^     Eine  solche   Testierbefügniss    über  ihr  quasi 


man  nicht  berechtigt  wäre,  die  Stelle,  mindestens  im  Sinne  ihres  nrsprüng- 
lichen  Urhebers,  nur  auf  das  Privileg  lu  beeiehen,  welches  Antoninus  Pins 
dem  Emancipierten  in  Ansehung  seiner  castrensia  bona  gegenüber  seinem 
parens  mannmissor  verliehen.  (S.  227.)  In  die  Digesten  allerdings,  und 
darauf  deutet  sogar  positiv  die  Einreihung  in  den  Titel  de  castrensi 
peculio  hin,  mag  sie  in  einem  andern  weitem  Sinn  und  im  Hinblick  auf 
die  L.  37  C.  de  inoff.  test.  S,  28  und  die  darin  von  Justinian  geg*ebene 
Yorschrift  aufgenommen  worden  sein;  möglicherweise  nicht  ohne  eine 
Interpolation. 

10)   Dass   Justinian  darein    an   diesem    Orte   den  Unterschied   des 
castrense  und  quasi  castrense  peculium  setzt ,  diesen  Unterschied  also  nicht 
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castrense  peculimn  sei  manchen  Personen  ausdrücklich  verliehen, 
wie  z.  B.  den  Consuln,  den  praefecti  legionom  n.  s.  w.  Aber 
auch  den  veterani  stehe  sie  in  Ansehung  ihres  im  Soldatenstande 
erworbenen  Peculioms  zn,  doch  ebenfalls  nicht  anders  als  „licito 
modo^S  In  Rücksicht  aller  dieser  quasicastrensischen 
Pecalien  sei  nun  bezweifelt  worden,  ob  gegen  die 
darüber  errichteten  Testamente  die  qnerela  inof- 
ficiosi  zu  gestatten.  ^^  Eine  Yorftrage  sei  es  hier  aber, 
ob  überhaupt  alle,  welche  ein  quasi  castrense  peculium  hätten, 
darüber  testieren  dürften.  Denn  dieses  sei  nicht  aUen  ohne  Unter- 
schied, sondern  nur  einigen  als  Vorrecht  verliehen  worden.  Den 
Soldaten  zwar  und  Veteranen  sei  es  aUgemein  gestattet  worden, 
über  ihr  castrense  peculium  (hier  in  dem  weitem  Sinn,  wie  im 
Eingänge  der  Stelle,  zu  nehmen)  ein  Testament  zu  errichten; 
und  zwar  den  Soldaten  auf  dem  Feldzuge  nach  dem  besondem 
militärischen  Rechte  (iure  suo),  den  Veteranen  aber  nach  dem 
gemeinen  Rechte.  In  Ansehung  aller  anderer  Personen  aber, 
so  weit  sie  nicht  durch  besonderes  Privileg  die  TestierMigkeit 
erhalten,  sei  bezweifelt  worden,  ob  sie  (über  ihr  castrense  pecu- 
lium in  dem  weitem  Sinne  des  Wortes)  testieren  könnten,  wie 
z.  B.  in  Ansehung  der  Advocaten  u.  s.  w.**    Weil  nun  das  quasi 


nach  äussern  geschichtlichen,  sondern  nach  innem  Merkmalen  bestimmen 
wiU,  ist  unverkennbar.  Ob  er  dieses  mit  Recht  oder  Unrecht  thut,  ist 
eine  andere,  später  zu  erörternde  Frage.  (§.  54.) 

11)  „In  bis  itaque  omnibus  quasi  castrensibus  peouliis  dubitabatur, 
si  contra  huiusmodi  testamenta  de  inofficioso  querelam  extendi  oporteret.'' 
Laut  dieser  unmittelbar  an  die  Erwähnung  der  yeterani  sich  anschliessen- 
den Worte  kann  gar  kein  Zweifel  sein,  dass  Justinian  in  diesem  Oesetxe 
auch  ihnen  nur  ein  quasi  castrense  peculium  suschreibt,  worauf  überdies 
schon  der  ganze  Zusammenhang  hinweist.  Vgl.  auch  Mühlenbruch  S.  200 
und  8.  212  Anm.  77. 

12)  Dieser  Zweifel  war  vielleicht  hauptsächlich  erst  durch  ein  Gesetz 
▼on  Justinian  selbst,  die  L.  11  C.  qui  test.  fac.  6,  22  vom  29.  Juli  531, 
angeregt  worden.  (DieL.  37  C.  cit.  ist  vom  1.  Sept.  531.)  Zu  dieser  An- 
nahme würde  YortrefElich  stimmen  nicht  nur  der  Umstand,  dass  man  es, 
am  jedes  fernere  MissTerständniss  der  L.  11  G.  cit.  aussuschUessen,  für 
nothig  fand,  auf  sie  als  L.  12  C.  eod.  einen  Auszug  aus  der  L.  87  C.  de 
inoff.  test  folgen  zu  lassen,  sondern  auch  die  Bemerkung  des  Theophilus 
itt  §.  6  I.  de  milit  test  2,    11,  es  sei   über  die  Frage,   ob  alle  Inhaber 
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castrense  peculium  nach  dem  Muster  des  castrense  pecuümn  auf- 
gekommen, so  stelle  er,  der  Kaiser,  hiemit  die  allgemeine  Regel 
aof,  dass  alle  und  jede  Inhaber  eines  solchen  quasi  castrense 
peculium  darüber  letztwillig  sollten  verfügen  können,  jedoch  nur 
nach  Maassgabe  des  gemeinen  Rechtes  („secundum  leges  tarnen'^). 
Und  dabei  wolle  er  ihnen  noch  das  Privileg  hinzu- 
geben, dass  auch  ihre  Testamente  mit  der  querela 
inofficiosi  nicht  umgestossen  werden  könnten.^' 
Denn  wenn  der  Patron ,  den  sein  undankbarer  Freigelassener  im 
Testament  übergangen,  in  Betreff  der  von  diesem  im  Kriegs- 
dienst erworbenen  Güter  keine  bonorum  possessio  contra  tabulas 
habe,  wie  sollten  dann  die  gedachten  Peculien,  die  doch  nach 
dem  Vorbilde  des  castrense  peculium  eingeführt  seien,  der  que- 
rela inofficiosi  unterworfen  sein?^*  Doch  dürfe  das  nur  gelten, 
so  lange  der  Inhaber  eines  quasi  castrense  peculium  in  väter- 
licher Gewalt  stehe.  Denn  werde  er  gewaltfrei ,  so  könne  ohne 
jeden  Zweifel  die  querela  inofficiosi  gegen  sein  Testament  erhoben 
werden,  und  selbst  in  Ansehung  derjenigen  Güter,  welche  er 
früher  als  quasi  castrense  peculium  besessen.  Denn  jetzt  sei 
nicht  einmal  der  Begriff  eines  Peculiums  mehr  vorhanden.  Jene 
Güter  flössen  mit  allen  übrigen  in  eine  einzige  Masse  zusammen, 
und  müssten  daher  ihr  Schicksal  in  jeder  Hinsicht  theilen.^^ 


eines  quasi  castrense  peculium  testieren  könnten,   „fitXQa   Tis  afAfpißo- 
A/a"  gewesen. 

13)  „Hoc  nihilominus  eis  addito  privilegio ,  ut  neque  eorum  testa- 
menta  de  inofficioso  querela  expugnentur.*'  Die  Worte  weisen  deutlich 
darauf  hin,  dass  Justinian  hier  für  alle  Testamente  über  quasi  castrensia 
peculia  in  dem  Sinne,  wie  er  diesen  Ausdruck  in  der  Stelle  fasst  und 
gebraucht,   etwas  neues  einführen  will,    was  bisher  noch  nicht  bestanden. 

14)  Also  der  nämliche  Schluss  von  der  bonorum  possessio  contra 
tabulas  des  Patrons  und  des  parens  manumissor  auf  die  querela  inofficiosi, 
welchen  ich  oben  als  einen  ungerechtfertigten  getadelt  habe.  (S.  230.)  JSs 
zeigt  sich  denn  auch  sofort,  zu  welchen  Seltsamkeiten  Justinian  auf  diesem 
Wege  gelangt.    Vgl.  Francke,   Das  Recht  der  Notherben  S.  447. 

15)  Hätte  sich  Justinian  hier  an  das  unmittelbar  vorher  gebrauchte 
Beispiel  des  Freigelassenen  erinnert,  so  hätte  er  sich  leicht  überzeugen 
müssen,  wie  schlecht  angebracht  seine  letzte  Schlussfolgerung  sei.  Denn 
bei  dem  Freigelassenen  werden  ja,  obwohl  er,  wie  Justinian  selbst  aus- 
drücklich angiebt,  unzweifelhaft  ein  paterfamilias  ist,  in  Hinsicht  auf  das 
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Ist  dieses  der  Gedankengang  der  SteUe,  und  mir  dünkt 
wenigstens,  alle  ihre  Theile  kommen  dadurch  in  Zusammenhang 
und  za  ihrem  Rechte,  so  kann  gar  kein  Zweifel  bestehen,  dass 
erst  Jastinian  die  Testamente  der  filiifamilias  veterani ,  im  Falle 
sie  auch  noch  als  Haussdhne  sterben,  von  der  Anfechtbarkeit 
dorch  die  querela  inofificiosi  losgesprochen,  and  dass  demnach 
eine  solche  Anfechtbarkeit  bis  dahin  bestanden  hat.  Denn  Jasti- 
nian berichtet 

1)  als  bisher  geltendes  Recht  nur  das ,  dass  miUtaria  testa- 
menta  der  Qaerel  nicht  aasgesetzt  seien.  Dieses  passt  auf  keine 
andern,  als  aof  solche  Testamente,  welche  von  Soldaten  errichtet 
and  nach  den  militärischen  Testamentsprivilegien  za  beartheilen 
sind.  Dergleichen  sind  aber  von  Veteranen  errichtete  Testa- 
mente nicht,  and  es  geht  also  schon  daraus  hervor,  dass  gegen 
die  Testamente  von  Veteranen  allgemein  und  ohne  Unterschied, 
ob  sie  gewaltfrei  oder  noch  Haassöhne  waren,  die  querela  inoffi- 
ciosi  Anwendung  fand.     Dazu  kommt  aber,  dass  femer 

2)  Justinlan  wiederholt  ausdrücklich  sagt,  Veteranen  dürften 
als  Haussöhne  über  ihr  (quasi)  castrense  peculium  zwar  testieren, 
aber  doch  nur  „licito  modo''  oder  „iure  communi''.  Hiedurch 
ist  für  sich  allein  schon  genugsam  bewiesen,  dass  sie  auch  die 
Regeln  des  Pflichttheilsrechtes  beachten  mussten.  Wenn  Mühlen- 
brach  (S.  211  ff.)  diese  und  ähnliche  Aeusserungen  Justinian's 
in  der  Stelle  überall  nur  auf  die  Form,  nicht  aof  den  Iq^ialt 
des  Testamentes  beziehen  will,  so  ist  dieses  zuvörderst  ganz 
willkürlich.  Aber  irre  ich  nicht,  so  ist  eine  solche  Unterschei- 
dung auch  völlig  grundlos.  Denn  geht  bei  Soldatentestamenten 
das  Privilegium  in  Ansehung  des  Inhaltes  mit  denjenigen  in 
Rücksicht  der  Form  nicht  allenthalben  Hand  in  Hand?  Wird 
also,  wenn  wir  hören,  dass  Haussöhne  als  Veteranen  nicht  mehr. 


Pflichttheüsrecht  des  Patrons  die  caatrensia  bona  allerdings  von  dem  übri- 
gen Vermögen  unterschieden  und  gesondert.  —  Man  vergleiche  übrigens  za  der 
Stelle  auch  die  L.  50  C.  de  episo.  1,  3  (besondere  Anwendung  der  L.  .S7 
C.  eil  anf  das  quasi  castrense  peculium  der  Geistlichen);  L.  12  C.  qui 
tesi  foc.  6,  82;  pr  I.  de  mil.  test.  2^  11;  pr.  I.  qu.  non  est  perm.  2,  12; 
TheophU.  ad  hh.  U. 
Fitting,  CMtrense  pecoUam,  16 
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wie  die  Soldaten,  in  jeder  beliebigen,  sondern  bloss  noch  in  der 
gemeinrechtlichen  Form  testieren  können,  damit  nicht  gleich- 
zeitig ausgesprochen,  dass  sie  auch  in  Betreff  des  Inhaltes  an 
das  gemeine  Recht  gebunden  seien? ^^  Die  volle  Bestätigung 
aber  liegt  endlich  darin,  dass  Justinian 

3)  nicht  nur  in  der  L.  37  C.  cit  selbst,  sondern  auch  in 
der  L.  12  C.  qui  test.  foc.  6,  22  und  in  der  L.  50  C.  de  episc. 
1,  3  auf  das  deutlichste  erklärt,  er  wolle  den  in  Rücksicht  alle  r 
quasicastrensischer  Peculien  entstandenen  Zweifel,  ob  die  über 
diese  Peculien  errichteten  Testamente  der  querela  inofficiosi 
unterworfen  seien,  dahin  entscheiden,  dass  er  diese  Testamente 
hiemit  von  jeder  Anfechtbarkeit  durch  das  genannte  Rechtsmittel 
befreie.  Dass  aber  Justinian  in  diesem  Gesetze  unter  den  Be- 
griff der  quasi  castrensia  peculia  auch  das  castrense  peculium 
in  der  Hand  des  filiusfamilias  veteranus  stellt,  lässt  sich  gar 
nicht  verkennen.^' 


16)  Man  vergleiche  zu  allem  Ueberflusse  den  Ausspruch  Tiyphonin's 
in  der  L.  19  §.  2  D.  h.  t.  49,  17:  „quia  miles  ab  initio  pro  parte  testa- 
tus, pro  parte  intestatus  potuerat  mori,  quod  ius  iste  (sc.  veteranus)  non 
hahuerit,  non  ntägis,  quam  tine  oiaervati&ne  legum  faeere  t>ettamentfim**. 

17)  S.  oben  Anm.  11.  Es  ist  auffallend,  dass  Mühlenbrueh  dieses 
einräumt  und  dennoch  behauptet,  die  Vorschrift  Justinian's  sei  auf  das 
Testament  eines  filiusfamilias  veteranus  nicht  zu  beziehen.  S.  Mühlenbruch 
S.  213  Anm.  80,  S.  214  Anm.  81,  S.  215  bes.  Anm.  82.  Ganz  richtig  wird 
in  diesem  Stücke  die  L.  37  C.  cit.  bereits  erklärt  von  Cinus  ad  h.  1. 
nr.  2  und  von  las on  ibid.  nr.  4.  Femer  von  Retes  cap.  Ul.  §.  19  (p.  25 1^ 
dem  Gluck,  Commentar  VII.  S.  485  Anm.  64  sich  anschliesst  Gleicher 
Meinung  ist  Cujacius,  Comm.  in  Dig.  ad  L.  8  §.  3  D.  de  inoff.  test. 
Dagegen  geschieht  schon  in  der  Glosse  einer  Ansicht  Erwähnung ,  wonach 
sich  die  von  Justinian  in  der  L.  37  C.  cit.  gemachte  Neuerung  auf  das 
gemeinhin  allein  so  genannte  quasi  oastrense  peculium  beschrankte,  und 
trots  dieses  Gesetzes  gegen  das  Testament  eines  filiusfamilias  veteranus  die 
Querel  statthaft  wäre.  S.  die  glo.  Non  prohibentur  und  Sanctionem  ad 
L.  37  C.  cit.  Ganz  entschieden  wird  diese  Ansicht  vertreten  von  Donel- 
lus,  Comm.  de  iure  m.  Üb.  XIX.  oap.  5  und  von  Franeke,  Das  Recht 
der  Notherbea  S.  447  ff.  Man  sieht  übrigens ,  dass  die  genannten  Schrift- 
steller wenigstens  in  Ansehung  derjenigen  Frage,  welche  hier  für  mich 
die  Üauptfrage  war,  ob  nämlich  ein  filiusfamilias  veteranus  Jiach  dem 
Rechte  der  klassischen  Zeit  ohne  Rücksicht  auf  die  querela  inofficiosi  habe 
testieren  können,  ganz  auf  meinem  Standpunkte  stehen. 
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Nnnmehr  erkl&rt  sich  denn  auch ,  wie  es  sich  um  die  oben 
(S.  237)  abgedruckte  L.  8  §.  3  D.  de  inoff.  test.  5,  2  verhält.  Es 
hiess  darin  ursprünglich  bloss:  „contra  veterani  testamentnm 
esse  inofficiosi  querelam  '^  Weil  dieses  aber  zu  der  L.  37  G.  cit 
nicht  mehr  gepasst  hätte,  so  wnrde  von  den  OompUatoren  das 
Wort  „patrisfamilias^^  eingeschoben.  Und  hiefÜr,  zugleich  aber 
auch  für  die  Richtigkeit  der  von  der  L.  37  C.  cit.  gegebenen 
Auslegung  gewährt  gerade  das  Scholion  der  Basiliken,  worauf 
sich  Mühlenbmch  (S.  207  fg.)  zu  Gunsten  seiner  Meinung  beruft 
(Basil.  XXXIX,  1,  8  schol.  7),  eine  nicht  zu  verachtende  Bestä- 
tigung. Es  gründet  nämlich,  in  völliger  Uebereinstimmung  mit 
meiner  oben  entwickelten  Ansicht,  die  Befreiung  des  Testa- 
mentes eines  filiusfamilias  veteranus  von  der  querela  inofficiosi 
ausdrücklich  auf  die  L.  37  C.  cit. ,  giebt  also  damit  einen  Wink, 
die  L.  8  §.  3  D.  cit.  in  der  Fassung,  die  sie  in  den  Digesten 
hat,  aus  jenem  Gesetze  zu  erklären. 

Die  L.  24  C.  de  inoff.  test.  3,  28  (S.  236)  konnte  man 
unverändert  stehen  lassen ,  weil  sie  wenigstens  in  ihrem  unmittel- 
bar praktischen  Ergebnisse  nichts  mit  der  L.  37  C.  cit.  streitendes 
enthielt.  Nur  versteht  sich  von  selbst,  dass  sie  als  Stück  der 
Justinianischen  Gesetzgebung  und  im  Zusammenhange  dieser 
Gesetzgebung  zu  einem  Schlüsse  vom  Gegentheil  nicht  weiter 
benutzbar  ist 

Uebrigens  hat  sich  jetzt  auch  bei  dieser  Frage  der  oben 
aufgestellte  Grundsatz  bewährt,  und  man  muss  es  daher  in  der 
That  für  das  spätere  klassische  Recht  als  eine  völlig  ausnahms- 
k)6e  Regel  erklären: 

dass  das  Testament  eines  Haussohnes  über  sein  castrense 
peculium  immer  völlig  ebenso  zu  beurtheilen  isjk,  wie  ein 
Testament,  welches  unter  sonst  gleichen  Verhältnissen  ein 
paterfamilias  errichtet  hätte. 

8.  34. 

Das  Testament  des  Haussohnes  hat  aber  auch  nach  seinem 
Tode  ganz  die  gleiche  Wirkung,  wie  dasjenige  eines  paterfami- 
lias, und  zwar  selbst  dann,  wenn  er  noch  als  Haussohn  yerstor- 

16» 
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ben  ist,  welchen  Fall  ich  hier  allenthalben  zur  Yoranssetzong 
nehme.  Ist  nftmlich  das  Testament  an  sich  gültig,  und  treten 
die  darin  eingesetzten  Erben  auch  an,  so  geht  das  castrense 
pecnliom,  gleich  dem  Vermögen  eines  testamentarisch  beerbten 
paterfamilias,  als  Erbschaft,  und  zwar  als  eine  wahre  und  eigent- 
liche hereditas,  auf  jene  seine  Erben  über.  Wir  haben  daftbr 
eine  sehr  grosse  Zahl  klarster  Belegstellen.  Ich  vrill  nnr  einige 
der  allerbestimmtesten  hier  einrücken,  die  übrigen  in  einer  An- 
merkung angeben. 

L.  2  D.  h.  t.  49,   17:  ülp.  üb.  LXVU.  adEdict.:   Si  filios- 

familias  miles  decesserit testamento  facto:  hie  pro 

hereditaU  habetur  castrense  peculium. 
L.  9  D.  h.  t. :  Ulp.  lib.  IV.  Disput,  verb. :  Dicebam,  castrense 
peculium    filüfamilias,    siquidem    testatus    decessit,    quasi 
hereditatem  deferri  heredd  scripto,   sive   extraneum  scripsit 
heredem,  sive  patrem. 
L.  18  pr.  D.  de  stip.  serv.  45 ,  3 :  Papin.  lib.  XXVU.  Quaest 
verb. :  partem  non  facit  heredäas  eins  (sc.  filüfamilias  mili- 
tis),   quae   nondum  est  (sc.  ante  aditionem);  non  enim  si 
quis   heredem  existere  filiofamilias  dixerit,  statim  et  heredi- 
totem  eius  iam  esse  (sc.  ante  aditionem)  consequens  erit 
L.  18  pr.  D.  ad  L.  Falc.  35,  2:  Paul.  lib.  XI.  Quaest.  verb.: 
sed  in  proposito   (sc.   ubi  intestatus  filius  decesserat)  nee 
heredüatem  esse;  quamvis  placeret  mihi,    extraneo  herede 
instituto  ßeri  heredüatem  aditione  eius. 
L.  34  pr.  D.  de  H.  P.  5,   3:  Paul.  lib.  XX.  ad  Edict:  Filü- 
familias militis  puto  peti  posse  heredüatem  ex  testamento 
nobis  obvenientem.^ 
Wie  man  gegenüber  diesen  vielen  und  unzweideutigen  Aus- 
sprüchen jemals  hat  zu  der  schon  früher  (§.  17  Anm.  6)  erwähnten 


1)  8.  ferner  L.  19  §.  6  D.  h.  t  49,  17  (Tryphonin.) :  heret  filü ; 
L.  28  D.  de  test.  mil.  29 ,  1  (Ulp.) :  hereditati  saae.  Sodann  ülpian  in 
der  L.  2  §.  2  D.  fam.  erc.  10,  2;  L.  1  D.  h.  t.  49,  17,  L.SS  pr.,  §.  1 
D.  de  A.  R.  D.  41,  1;  Paulus  in  der  L.  8  §.  1  D.  de  SC.  Silan.  29,  5, 
L.  90  §.  1  D.  de  acq.  her.  29,  2;  Papinian  in  der  L.  14  pr.,  §.  1,  L.  17 
pr.  D.  h.  t.  49,  17;  pr.  I.  qu.  non  est  perm.  2,  12  und  TheophiL 
ad  h.  1. 
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und  widerlegten  Meinung  gelangen  können ,  dass  die  Römer  den 
von  dem  Hanssohn  eingesetzten  Erben  nicht  als  einen  eigent- 
üchen  hores  anerkannt  hätten,  wäre  schwer  zu  begreifen,  wenn 
man  nicht  die  grosse  Macht  in  Rechnung  brächte,  welche  Erwä- 
gungen von  allgemeiner  Natur,  wahre  oder  bloss  eingebildete, 
auf  die  Greister  zu  üben  pflegen.  Jedenfalls  dürften  die  Anhän* 
ger  dieser  Meinung  in  Verlegenheit  gerathen,  wenn  sie  irgend 
eine  praktische  Verschiedenheit  dieses  nneigentlichen  von  einem 
eigentlichen  heres  namhaft  machen  sollten.* 

Im  Gegentheil  kommen  bei  der  Beerbung  des  Haussohnes 
ans  seinem  Aber  das  castrense  peculium  errichteten  Testamente 
durchaus  alle  Grundsätze  zur  Anwendung,  welche  bei  der  testa- 
mentarischen Beorbung  eines  paterfamilias  gelten.  So  kann  z.  B. 
auch  aus  dem  Testamente  des  Haussohnes  eine  bonorum  posses- 
sio secundum  tabulas  stattfinden.'  Der  Testamentserbe  des  Haus- 
sohns kann  seinen  Nachlass  den  gewöhnlichen  Regeln  zufolge  mit 
der  hereditatis  petitio  fordern.^    Unter  Miterben  kann  es  in  der 


2)  Mit  äussern  Belegen  dieser  Meinung  ist  es,  wie  ich  schon  an 
dem  angegebenen  Orte  hervorgehoben,  schlecht  genug  bestellt.  Um  so 
mehr  nimmt  et  Wunder,  dass  ihre  Vertreter  sich  eine  Stelle  haben  ent- 
gehen lassen,  die  man  noch  am  ehesten  zu  ihren  Gunsten  verwerthen 
könnte.  Ich  meine  die  L.  6  D.  de  in  int  rest  4,1,  in  welcher  von 
XTlpian  der  „heres'',  sodann  „is  cui  hereditas  restituta  esf,  endlich 
„  fUiifamilias  militis  tuceeuor**  neben  einander  gestellt  und  unterschieden 
werden.  Freilich  ist  auch  das  Gewicht  dieses  ümstandes  kein  grosses; 
denn  es  kann  doch  kaum  ein  Zweifel  sein,  dass  ülpian  diese  Nebenein- 
anderstellung und  den  allgemeinen  Ausdruck :  „  tueeessar  fllüfamilias  mili- 
tis'', bloss  desshalb  gewählt  hat,  um  auch'  den  Vater  des  fiUusfamilias 
miles,  welchem  das  castrense  peculium  nach  Peculienrecht  anheimfällt, 
mit  zu  begreifen.  Vgl.  Retes  cap.  IX.  §.  6  (p.  870).  —  Richtig  ist  die 
Darstellung  von  Retes  cap.  VII.  §.  1  (p.  862). 

3)  L.  3  §.  5  D.  de  B.  Poss  37 ,  1  (Ulp ).  Vgl.  L.  1  §.  8  D.  de 
B.  P.  sec.  tab.  37,  11  (Ulp.).  üebrigens  ist,  wenn  der  Haussohn  noch 
als  solcher  stirbt,  was  ich  ja  hier  überall  voraussetze ,  in  Ansehung  seines 
Nachlasses  immer  nur  eine  bonorum  possessio  secundum  tabulas,  niemals 
eine  bonorum  possessio  contra  tabulas  denkbar.  (Vgl.  §.31  und  §.  38.) 
Natfirlich   auch   keine   bonorum   possessio  intestati.   (Vgl.  §.  35.) 

4)  L.  34  pr.  D.  de  H.  P.  6 ,  3  von  Paulus,    abgedruckt  auf  S.  244. 
Vgl.  L.  20  §.  10  D.  eod.  von  Ulpian,    womit  da«  Scholion  der  BasiUken 
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gewöhnlichen  Weise  zu  einem  iudicium  fiamiliae  erdscnndae 
kommen.^  Hat  der  Haussohn  seinem  testamentarischen  Erben 
auferlegt,  einen  Theil  der  Erbschaft  als  Universalfideicommiss  zu 
restituieren,  so  greift  das  SC.  Trebellianum  ein.*     ü.  8.  w.' 

Dieses  alles  gilt  auch  dann,  wenn  der  Haussohn  zu  seinem 
Erben  eine  Person  eingesetzt  hat,  durch  welche  sein  Gewalt- 
haber erwirbt,  also  namentlich  ein  eigenes  mit  ihm  in  der 
Gewalt  seines  Vaters  stehendes  Kind.  Letzteres,  weil  es 
nicht  in  der  Gewalt  des  Testators  gewesen,  muss,  um  die 
Erbschaft  zu  erwerben,  sie,  gleich  einem  Fremden,  erst 
antreten,  wozu  es  als  Hauskind  eines  vorgängigen  Geheisses 
seines  Gewalthabers,  des  Grossvaters,  bedarf.  Durch  den  Erb- 
schaftsantritt auf  Geheiss  dos  Grossvaters  wird  dann  aber  nach 
den  gewöhnlichen  Grundsätzen  die  Erbschaft  für  diesen  erwor- 
ben. Man  darf  nicht  etwa  die  castrensische  Eigenschaft  des 
erworbenen  Vermögens  entgegenhalten  und  daraus  folgern 
wollen ,  dass  der  Enkel  dieses  Vermögen  wiederum  als  castrense 
peculium  für  sich  selbst  erwerbe.  Denn  jene  Eigenschaft 
hatte  es  nur  in  der  Hand  des  Haussohnes,  der  es  erstmals 
als  castrense  peculium  erworben.  Mit  seinem  Tode  hat  sie 
aufgehört  und  setzt  sich  bei  seinen  Erben  nicht  fort.  So  ent- 
scheidet Paulus  in  folgender  aus  dem  12.  Buche  der  Responsa 
geschöpfter ,  in  die  Digesten  als  L.  90  §.  1  D.  de  acq.  her.  29,  2 
aufgenommener  Stelle: 

Idem  respondit:    si  iussu  avi  Hepos  patris,  qui  de   castrensi 
peculio  testamentum   fecit,  hereditatem  adiisset,  acquisüsse 


zu  Terbindcn.  S.  aach  Huhlenbruch,  Observ.  iur.  rom.  p.  31  und  im 
Archiv  fiir  civilist.  Praz.  XVII.  S.  341  fg.,  Hasse  ebendaselbst  Y.  S.  57  fg., 
Vangerow,  Lehrb.  der  Pand.  I.  §.71   (7.  Aufl.  S.  107  fg.). 

5)  li.  2  §.2  D.  fam,  erc.  10,  2  (Ulp.). 

6)  L.  1  §.  6  D.  ad  SC.  Trebell.  36,  1  (ülp.).  VgL  auch  L.  18  pr. 
und  besonders  §.  1  D.  ad  L.  FaLc.  35,  2  (Paul.). 

7)  Man  vgl.  noch  L.  12  §.  1  D.  de  neg.  gest.  3,  5,  L.  31  pr.  D. 
de  religiös  11,  7,  L.  1  §.  8  D.  detab.  exhib.  43,  5  sämmtlich  vo»  Ulpian; 
L.  8  §.  1  D.  ad  SC.  Silan.  29,  5  von  Paulus.  Manches  andere,  was  steh 
hier  noch  erwähnen  Hesse,  iflt  schon  in  den  frühem  Paragraphen  vor- 
gekommen. 
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ei  ea,  de   qnibus  imtor  testari  potcst,  qnia  castrenflia  esse 
imitatione  personae  desierint.^ 

Und  sogar  in  dorn  Falle  wird  das  castrensc  pecoliom  von 
dem  in  dem  Testamente  des  Haussohnes  eingesetzten  als  Erb- 
schaft tmd  nach  Erbschaftsrecht  (nicht  als  peculiom  mid  nach 
Pecolienrecht)  erworben,  wenn  es  der  Vater  and  Gewalthaber 
dos  Testators  selber  ist,  den  letzterer  zum  Erben  ernannt  hat 
Aach  hiefHr  fehlt  es  nicht  an  völlig  unzweideutigen  Zeugnissen 
der  Quollen.  Ich  erwähne  ausser  der  L.  9  D.  h.  t  49,  17 
(Ulp.)  in  ihren  vorhin  (S.  244)  mitgethoiltcn  Worten  namentlich 
die  L.  17  pr.  D.  eod.: 

Papinianus    üb.  II.    Definit.:    Pater,   qui  castrense   peculium 

intestati  iilii  retinebit,   aes  alienum   intra  nK)dum  eins  et 

annum   utilem  iure  praetorio  solvere    cogitur.     Idem,    si 

teäamento   Mripitu  keres  exUterity  perpHfw  cwüüer  ut  here$ 

corwenütur. 

Daneben    mag   man  auch  noch   die   L.  1    D.  h.  t.   (Ulp.), 

sodann  die  L.  17  §.  1  D.  eod.  (Papin.),  die  L.  17  §.3  D.  de  test. 

miL  29,  1  (Gai.)  und  die  L.  18  pr.  in  fine  D.  ad  L.  Falc.  35,  2 

(Puü.)  vergleichen. 

Man  sollte  ghiuben ,  diese  Stollen  liosson  einen  Zweifel  gar 
nicht  aufkommen.  Bemungcachtet  hatte  sich  schon  bei  den 
Juristen  des  Mittelalters  die  Meinung  gezeigt,  dass  der  Vater 
und  Gewalthaber  des  Haussohnes,  so  oft  er  nach  dem  Tode  des 
letztem  das  castrense  peculium  erhalte,  es  allemal  als  peculium 
und  nach  Peculienrechte ,  niemals  als  Erbsehaft  und  nach  Erb- 
schaftsrechte an  sich  nehme;  selbst  dann  nicht,  wenn  es  ihm 
nicht  ab  intestato,  sondern  in  Folge  testamentarischer  Einsetzung 
von  Seite   des  Sohnes  zukomme.     Und  diese  Meinung  hat  auch 


8)  Diese  Stelle  dürfte  zugleich  einer  der  schlagendsten  und  onniittel- 
barstcn  Beweise  sein  für  die  Unrichtigkeit  der  namentlich  von  Puchta  ver- 
tretenen Ansicht,  dass  auch  nach  dem  Uebergange  des  Vermögens  auf  den 
Erben  der  Erblasser  in  Tennögensrechtlicher  Beziehung  noeh  für  fortlebend 
gelte  y  und  dass  er  noch  immer  juristisch  als  das  eigentliche  Subjeet  des 
£rbTermögens  betrachtet  werde.  Vgl.  Pnchta,  Pandekten  §.446,  447  und 
Vorles.  dazu. 
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bei  einzelnen  Spätem  Beifall  gefunden.^  Neben  innern  Gründen, 
woronter  der  stärkste  ist,  dass  sonst  der  Vater  in  Folge  seiner 
Erbeinsetzung  eine  ungünstigere  Stellung  haben  würde,  als  ohne 
Einsetzung,  beruft  man  sich  dafür  hauptsächlich  auf  die  Ent- 
scheidung des  Paulus  in  der  L.  20  D.  h.  t.  49,  17  (S.  140) 
und  auf  die  Aeusserung  des  nämlichen  Juristen  in  der  L.  18  pr. 
D.  ad  L.  Falc.  35,  2: 

placeret  mihi,  extraneo  berede  instituto  fieri  hereditatem  adi- 
tione   eins;   nam,  qwum  apud  patrem  remanet^  ins  pristiniun 
durat  et  pectdium  est. 
Hier  sei  ganz  ausdrücklich  gesagt,  dass  das  castrense  pecn- 
lium    nur  dann    zur  hereditas   werde,    wenn   ein   extraneus  als 
Erbe  eingesetzt  sei ,  dass  dagegen ,  so  oft  es  bei  dem  Vater  ver- 
bleibe (eine  Voraussetzung,    welche  der  Jurist  völlig  allgemein 
und  ohne  jede  Einschränkung  hinstelle),  dieses  nicht  anders,  als 
nach  Peculienrechte,  geschehe. 

Die  Unzulässigkeit  einer  solchen  Folgerung  erhellt  aber  zur 
Genüge  schon  aus  den  genannten  beiden  Stellen  selbst.  Denn  in  der 
L.  20  cit.  bezeichnet  Paulus  den  castrensischen  Sklaven,  um  den 
sich  die  Frage  dreht,  als  einen  solchen,  „qui  ad  patrem  ex  tesUtr- 
menio  ßln  pertinere  coepit".  Und  in  der  L.  18  pr.  cit  bemerkt 
er  schliesslich ,  dass  der  von  dem  Haussohne  testamentarisch  ein- 
gesetzte Vater,  falls  er  den  Antritt  aus  dem  Testament 
unterlasse ,  in  Gemässheit  des  edictum  Si  quis  omissa  causa  testa- 
menti  rel.  wegen  der  Legate  in  Anspruch  genommen  werden 
könne.  Beiderlei  Aeusserungen  wären  ganz  unmöglich  und 
undenkbar,  gesetzt  dass  Paulus  wirklich  auch  dem  testamenta- 
risch eingesetzten  und  aus  dem  Testament  erwerbenden  Vater 
das  castrense  peculium  nicht  als  Erbschaft  und  nach  Erbschafts- 


.  9)  Vgl.  schon  Azo,  Summa  Cod.  VI,  20  de  coUat.  nr.  9.  S.  ferner 
Alexander  Tartagnus  ad  L.  Filiusf.  (18)  D.  ad  L.  Falc.  35,  2  nr.  1. 
Von  den  Spätem  ist  es  namentlich  Anton  Faber,  der  diese  Meinung 
yerficbt.  S.  Inrispr.  Pap.  tit  XI.  pr.  IX.  ill.  5  und  Error,  pragm.  dec. 
XLIII.  err.  5  nr.  10.  (In  der  lurispr.  Pap.  tit.  XI.  pr.  VI.  ill.  12  und  22 
▼ertheidigt  er  freilich  gerade  das  Gegentbeil.)  S.  auch  die  bei  Eetes 
cap.  VIII.  §.  5  (p.  266)  angeführten. 
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rechte,  sondern  als  pecoliom  und  nach  Pecalienrechte  zugespro- 
chen hätte,  lö 

Doch  deaten  die  Stellen  allerdings  auf  eine  besondere  Eigen- 
thflmlichkeit  des  Falles  hin,  da  gerade  der  Vater  der  Testa- 
mentserbe des  Hanssohnes  wird;  eine  Eigenthümlichkeit,  worauf 
ich  schon  bei  einer  frühem  Gelegenheit  aufinerksam  gemacht 
(S.  139  ff.),  und  wodurch  sich  dieser  Fall  dem  andern,  wenn  das 
<^kstrense  peculium  bei  testamentlosem  Versterben  des  Haussohnes 
dem  Vater  anheimfällt,  sehr  bedeutend  annähert.  Eben  aus 
diesem  Grunde  kann  aber  ihre  genauere  Erörterung  passend  erst 
bei  der  Besprechung  des  zuletzt  erwähnten  Falles  einen  Platz 
finden,  zu  welcher  ich  nunmehr,  als  zu  dem  allein  noch  übrigen 
Theil  der  Aufgabe,  fortschreite.  Ich  habe  also  dabei  das  castrense 
peculium  zu  betrachten  in  seinem  Verhalten 

IV.   Nach  dem  Tode  des  Sohnes  in  der  Gewalt  ohne  ein  gültiges 
Testament. 

§.35. 

Während  sich  das  castrense  peculium  unter  sämmtlichen 
bisher  gemachten  Voraussetzungen  stets  als  ein  vollkommen 
eigenes  Vermögen  des  Haussohnes  bewiesen,  welchem  dieser 
ganz  und  gar  wie  ein  paterfamilias  gegenübersteht:  so  nimmt 
das  Verhältniss  eine  sehr  wesentlich  verschiedene  Gestalt  an^ 
sobald  wir  davon  ausgehen,  dass  der  Haussohn  noch  als  solcher 
und  intestatus  gestorben  ist,  sei  es,  dass  er  überhaupt  gar  kein 
gültiges  Testament  hinterlassen,  oder  aber,  dass  die  darin  ein- 
gesetzten nicht    antreten.^     Solchen  Falls  findet  nämlich  nicht 


10)  Die  Unrichtigkeit  dieser  Ansicht  wird  ausfohrlich  nachgewiesen 
▼on  Retes  cap.  VlII.  (p.  266  sqq.).  Vgl.  auch  Glück,  Commentar 
XXXIV.  S.  108  Anm.  45. 

1)  Auch  auf  diesen  zweiten  Fall  bezieht  sich  der  Begriff  des  inte- 
status: L.  64  D.  de  V.  S.  50,  16:  Intestatus  est  non  tantum,  qui  testa- 
mentom  non  fecit,  sed  etiam ,  cuius  ex  testamento  hereditas  adita  non  est. 
VgL  auch  noch  L.  1  pr.  B.  de  suis  et  legit.  38 ,  16 ;  pr.  I.  de  hered.  quae 
ab  intest.  3,  1;  §.  2  I.  quib.  mod.  test.  2,  17;  Paul.  IV,  8  §.  1,2  «Coli. 
XVI ,   3  §.  1 ,  2  u.  a.    Ich  hebe   diese  bekannte  Wahrheit  hier  nur  um 
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etwa  die  gewöhnliche  Intestaterbfolge  statt,  sondern  es  wird 
alles  so  gehalten,  wie  nach  dem  frühem  Rechte,  als  man  das 
castrense  pecalium  noch  nicht  für  ein  eigenes  Vermögen  des 
Hanssohnes  ansah,  sondern  für  ein  wirkliches,  ob  auch  dnrch 
manche  Begünstigungen  ausgezeichnetes  peculiom,  das  heisst  also 
für  ein  juristisch  nicht  dem  Sohne ,  sondern  seinem  Gewalthaber 
zugehöriges  Vermögen.  Das  castrense  peculium  fällt  gleichsam 
wieder  in  seine  alte  Natur  zurück  und  kommt  daher,  wie  jedes 
gewöhnliche  peculium  bei  dem  Tode  seines  Inhabers,  mit  Aus- 
schluss aller  andern  Personen  an  denjenigen,  in  dessen  Gewalt 
der  Haussohn  zur  Zeit  seines  Todes  gestanden;  und  zwar  nicht 
etwa  nach  Erbschaftsrechte,  sondern  nach  Peculienrechte.  (§.18.) 
Die  Wahrheit  dieses  bekannton  Satzes  wird  durch  eine 
grosse  Anzahl  von  Stellen  beglaubigt  Geradezu  wird  er  in  fol- 
genden Stollen  ausgesprochen: 

L.  2  D.  h.  t.  49,  17:   Ulp.  üb.  LXVII.  ad  Edict:   Si  filius- 

familias   miles   decesserit,  si  quidem  intestatus,  bona  eins 

non  quasi  heredüas ,  sed  quasi  peculium  patri  deferuntur. 
L.  18  pr.  D.  ad  L.  Falc.  35,  2:   Paul.  lib.  XI.  Quaest.  verb.: 

quum  apud  patrom  remanet,   ius  pristimmi  dural  et  peeu- 

lium  est, 
L.  14  pr.  D.  eod.:  Papinian.  lib.  XXVII.  Quaest.  verb.:   scri- 

ptis  heredibus  —  —    cessantibus,    iure  pristino  peculium 

pater  habebit. 
L.  19  §.  3  D.  eod.:  Tryphonin.   lib.   XVHI.  Disputat.   verb.: 

quod  si    intestatus    decesserit    iilius,   postliminii  cuiusdam 

similitudine   pater  anHquo  iure  habeat  peculium,  retroque 

videatur  habuisse  rerum  dominla. 


deswillen  besonders  hervor,  weil  durch  ihr  Vergessen  Sehilter,  Praxis 
inr.  rom.  Excro.  XLIV.  §.  43  zu  folgender  seltsamer  und  bodenloser  An- 
sicht gekommen  ist :  die  fictio  retrotractiva,  vermöge  welcher  das  castrense 
peculium  dem  Vater  als  peculium  und  nach  Peculienrechte  zugesprochen 
werde ,  trete  bloss  ein ,  „  si  filius  non  utatur  iure  eoneesso  tCBtandi  et  ab 
infestato  decesserit^*.  (!)  Habe  er  ein  Testament  hinterlassen,  so  finde  die 
gedachte  Fiction  niemals  eine  Anwendung.  Vielmohr  erhalte  bei  Destitu- 
tion  des  Testamentes  der  Vater  das  castrense  peculium  nach  gewöhnlichem 
Erbsoliaftsrechte  als  heres  legüimiui. 
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pr.  L   qmb.  non  est  penn.   2,    12   verb.:    si  vero  intestati 

decesserint, ad  parentes  eomm  iure  commimi  per- 

tiaebit* 

Seine  wesentliche  Verschiedenheit  von  der  Intestaterbfolge 
zeigt  dieses  Verhältniss  in  wichtigen  Consequenzon.  Als  z.  B. 
in  den  folgenden: 

1)  Es  bedarf  nicht  erst  einer  besondern  Annahmserkläning 
von  Seite  des  Vaters,  sondern  das  castrense  peculinm  fällt  ihm, 
ganz  mo  ein  gewöhnliches  peculium,  von  selbst  und  ohne  wei- 
teres zu.  Dieses  erhellt,  wenn  es  überhaupt  noch  eines  beson- 
dem  Beweises  bedürfte,  auf  das  klarste  aus  dem  Umstände,  dass 
die  römischen  Juristen,  und  selbst  noch  diejenigen  der  spätesten 
klassischen  Zeit,  diesen  Anfall  des  castrense  peculium  an  den 
Vater  durchweg  durch  die  Ausdrücke  bezeichnen:  das  castrense 
peculium  verbleibe  bei  dem  Vater,  oder:  es  werde  ihm  nicht 
jetzt  erworben,  sondern  vielmehr  nicht  entzogen.* 

Kann  aber  der  Vater  das  anfallende  peculium  nicht  wenig- 
stens zurückweisen?  Ein  grosses  Bedüi'fniss,  ihm  eine  solche 
Befugniss  zu  gestatten,  ist  aus  dem  sogleich  unter  Nr.  3  zu 
nennenden  Grunde  nicht  vorhanden.  (S.  jedoch  Anm.  6,)  Auch 
ist  davon  in  den  Quellen  nirgends  ausdrücklich  die  Rede.  Eben 
so  wenig  besteht  aber  freilich  irgend  eine  zwingende  Rücksicht, 
sie  zu  versagen,  und  für  die  Bejahung  der  Frage  lässt  sich  die 
Analogie    des  Latinus  lunianus   geltend  machen.     Obwohl  sein 


2)  S.  auch  Theophil,  ad  h.  1.  Ferner  L.  10  pr.  D.  ad  SC.  Tert. 
38,  17  Ton  Pomponius,  L.  14  §.  1 ,  L.  17  D.  h.  t.  von  Papinian ,  L.  1,  9 
D.  eod. ,  L.  44  pr.  D.  de  legat.  I.  (30),  L.  33  D.  de  A.  B.  D.  41,  1,  L.  1 
§.  22  D.  de  coli.  37,  6,  sämmtlich  von  Ulpiun,  L.  98  §.3  D.  de  solut. 
46,  3  Ton  Paulus  y  L.  5  C.  h.  t.  12,  37  von  Diocletian  und  Maximian. 

3)  „Apud  psJtrem  remanet^*  oder  j,residet*^:  Papiuian  in  der  L.  14  §.  1 
B.  h.  t.  49,  17,  ülpian  in  der  L.  1  B.  eod.  und  der  L.  44  pr.  D.  de  legat. 
I.  (30),  Paulttfl  in  der  L.  18  pr.  D.  ad.  L.  Falc.  35,  2,  Diocletian  und  Maximian 
in  der  L.  5  G.  h.  t.  12,  37.  „Non  nunc  acquiritur,  sed  non  adimitur^'' 
oder  „non  alienatur*^;  Ülpian  in  der  L.  1  §.  22  D.  de  coUat.  37,  6. 
„Qnum  nihil  de  peculio  decemit  filius,  non  nunc  obvenisse  pairiy  sed  non 
€99$  üb  $0  profectum  creditur^':  Ülpian  in  «der  L.  9  B.  h.  t.  49,  17.  Vgl. 
auch  noch  die  L.  17  pr.  B.  eod.  von  Papinian  und  die  L.  19  §.  3  B.  eod. 
von  Tryphonin. 
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Yennögen  dem  Freilasser  ebenfalls  nicht  nach  Erbschaftsrechte, 
sondern  nach  Pecnlleprechte  zukam,  so  geht  doch  aus  GaL  III, 
62  hervor,  dass  man  dem  letztem  unbedenklich  das. Recht  der 
Ablehnung  dieses  Erwerbes  zuschrieb.^ 

2)  Gesetzt,  der  Hanssohn  hat  ein  Testament  hinterlassen, 
vor  der  Erklärung  des  darin  eingesetzten  Erben  stirbt  der  Vater, 
später  schlägt  jener  aus,  und  es  ergiebt  sich  also  jetzt  erst,  dass 
der  Haussohn  intestatus  gestorben:  so  muss  das  castrense  pecu- 
lium  nachträglich  als  ein  Theil  der  Erbschaft  des  Vaters  betrach- 
tet und  behandelt,  folglich  unter  seine  Erben  nach  Maassgabe 
ihrer  Erbtheile  vertheilt  werden.  Denn  was  jemandem  iure 
peculii  anfällt,  wird  juristisch  so  angesehen,  als  ob  es  von  An- 
fang an  zu  seinem  Vermögen  gehört  hätte.  In  diesem  Sinne 
wird  denn  auch  der  Fall  ausdrücklich  entschieden  von  Ulpian  in 
der  L.  9  D.  h.  t  49,  17  (aus  dem  lib.  IV.  Disputationum) : 

Proponebatur  filiusfamilias  miles  testamento  facto  extraneum 
heredem  scripsisse,  patre  deinde  superstite  decessisse,  pater 
deliberante  berede  instituto  et  ipse  diem  fnnctus,  deinde 
heres  institutus  repudiasse  hereditatem.  Quaerebatur,  ad 
quem    castrense  peculium    pertineret    —    —    In    proposito 


4)  Vgl.  Vangerow,  Ueber  die  Latini  loniani  S.  134  fg.  Das  Ab- 
lebnungsrecbt  des  Vaters  wird  vornehmlich  toü  Anton  Faber,  lurispr. 
Pap.  tit  XI.  pr.  VI.  ill.  9  und  Ton  Retes  cap.  IX.  §.  5  (p.  270)  rertheidigt 
Sie  berufen  sich  theils  auf  die  bloss  bedingungsweise  Sprache  in  der  L.  1 
D.  h.  t.  49,  17:  Filiifamilias  militis  si  peculium  apud  patrem  remansit  (ein 
schwerlich  sehr  triftiger  Grund),  theils  darauf,  dass  es  in  der  L.  2  D.  eod. 
heisst:  Si  filiusfamilias  miles  decesserit,  si  quidem  intestatus,  bona  eius 
non  quasi  hereditas,  sed  quasi  peculium  patri  defertmtur.  Dieser  letite 
Umstand  scheint  auch  mir,  namentlich  in  Verbindung  mit  6ai.  III,  62, 
nicht  ohne  Beweiskraft.  Und  femer  liesse  sich  auch  wohl  noch  anfuhren 
die  ausdrückliche  Erwähnung  in  der  L.  17  §.1  D.  h.  t.,  dass  der  Vater 
„testamenti  causam  omisit  et  castrense  peculium  poaeiäet**,  und  die  ent- 
sprechende, noch   dazu  bloss  bedingungsweise   hingestellte  Bemerkung  in 

der  L.  17  §.3  B.  de  test  mil.  29,  1:  8i  pater omissa  causa  testa- 

menti  aUquid  ex  peeulio  pouidehit  eMove  meUo  fieerit ,  quominue  poeeideret. 
Denn  wozu  dieser  Beisatz,  wenn  es  sich  ron  selbst  verstand,  dass,  so  oft 
der  Haussohn  intestatus  gestorben,  folglich  auch  bei  jeder  Destituierung 
seines  Testamentes,  das  castrense  peculium  dem  Vater  allemal  nothwendig 
und  unvermeidlich  als  peculium  zugehörte? 
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dicebam:   qniiin  heres  non  adiit  hereditatem,  retro  peeitUmn 
pairü  homs  aeee$süw,   nnde  posse  dici,  etiam   aacta    patris 
bona  per  hanc  repudiationem.^ 
3)  Wegen  der  Schulden  des  verstorbenen  Haassohnes  kann 
der  Vater  nur  nach  Maassgabe   des   prätorischen  Rechtes,   also 
nur  mit  actiones  de  peculio  bis  auf  Höhe  des  castrense  peculium 
und  bloss  noch  während  eines  annus  utilis  belangt  werden:  alles 
ganz  so,   als  ob  das  castrense  peculium  ein  gewöhnliches  pecu- 
lium  gewesen  wäre.     Als  Erbe  des  Sohnes  müsste  er  dagegen 
nach  Maassgabe  des  ins  civile,  mithin  ohne  besondere  zeitliche 
Beschränkung  und  ohne  R&cksicht  auf  den  Bestand  des  ererbten 
vormaligen  castrense  peculium  zum  vollen  Schuldbetrage  haften. 
Beides  erklärt  Papinian  in  der  oben  (S.  247)  schon  abgedruckten 
L.  17  pr.  D.  h.  t.  49,  17.« 

In  dem  frühem  Rechte  war  diese  Gestaltung  der  Sache 
durchaus  folgerecht  gewesen,  weil  ja  das  castrense  peculium 
schon  bei  Lebzeiten  des  Sohnes  als  ein  wirkliches,  wenn  auch 
mannigfach  privilegiertes  peculium,  folglich  als  ein  eigenes  Ver- 
mögen des  Vaters  angesehen  ward.  (§.  15.)  In  der  Zeit,  welche 
uns  hier  beschäftigt,  konnte  sie  dagegen  nur  noch  als  ein  sin- 
gulärer  Ueberrest  des  frühem  Rechtes  erscheinen,  den  man 
beibehielt,  weil  die  Kaiser  daran  nichts  ausdrücklich  geändert 
hatten,  und  weil  überdies  die  gewichtigsten  Rücksichten  daftlr 
sprachen,  die  Rechte  des  Vaters  nicht  ohne  Noth  noch  mehr, 
als  bereits  geschehen,  zu  schmälern.  (§.  20.)  Während  des  Lebens 


5)  Ihr  volles  Licht  erhalt  diese  Entscheidnng  wiederum  erst  durch 
die  Heransiehung  der  Analogie  des  Latinus  lunianus.  S.  Qai.  III,  58  —  61, 
63,   64,  69,  70.     Vangerow  a.  a.  0-  S.  133  Nr.  2  u.  3. 

6)  Auch  noch  der  §.  1  der  Stelle  a.  E.  gehört  hierher.  (S.  256  fg.) 
Vgl.  ährigena  den  tit.  D.  qnando  de  peculio  actio  annalis  sit  15,  2.  — 
Hatte  der  HauMohn  hei  seinen  Lebzeiten  einen  Dritten  heerbt,  so  wird 
nunmehr  der  Vater,  indem  er  das  castrense  peculium  nach  Peculienrecht 
an  sich  nimmt,  der  Erbe  jenes  Dritten;  L.  1  D.  h.  t.  49,  17  (Ulp.).  Für 
die  Schulden  des  letzten  muss  er  daher  jedenfalls  wie  ein  Erbe  aufkom- 
men. S.  den  ganz  analogen  Fall  bei  Gai.  III ,  84.  B  e  t  e  s  cap.  IZ.  §.  5 
in  f.  (p.  270)  neigt  dagegen-  zu  der  Meinung,  dass  der  Vater  auch  für 
dergleichen  Erbsohaftsschulden  nur  bis  zum  Belange  des  castrense  peculium 
und  bloss  innerhalb  eines  annus  utilis  hafte. 
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des  Sohnes  stand  der  Vater  dem  castrense  pecnliom  völlig  firemd 
and  nicht  anders  als  irgend  ein  Dritter  gegenüber.  Es  liess 
sich  daher  gar  nicht  verkennen,  dass' jener  Anfall  an  den  Vater, 
wenn  er  gleich  iure  peculii  geschah,  doch  der  Sache  nach  fElr 
ihn  einen  neuen  Erwerb,  und  nicht  mehr,  wie  ehemals,  nur 
keinen  Verlust  in  sich  schliesse.'^  Der  Sache  nach  musste  sich 
also  das  Recht  des  Vaters  jetzt  noch  ungleich  mehr,  als  schon 
früher  (S.  120  fg.),  in  dem  Lichte  eines,  ob  auch  freilich  höchst 
Singular  und  eigenthümlich  gestalteten,  Intestaterbrechtes  dar- 
stellen.® Und  dieses  wurde  insbesondere  in  zweifacher  Hinsicht 
von  den  römischen  Juristen  anerkannt. 

1)  Der  Sohn  kann,  auch  ohne  ein  Testament  zu  errichten, 

dem  Vater,  gleich  einem  Intestaterben,  Fideicommisse  auferlegen. 

L.  114  pr.  D.  de  legat  I.  (30):  Marcian.  lib.  VIII.  Institut.: 

Filiusfamilias    miles  vel  veteranus,    licet  sine  testamento 

decedat,  potest  fideicommittere  a  patre,  quia  etiam  testa- 

mentum  facere  potest. 

Ja  er  kann  in    solchen  Intestatcodicillen   dem  Vater  sogar 

die  gänzliche  oder  theilweise  Herausgabe  des  castrense  peculium 

als  Universalfideicommiss  aufgeben.     Und   noch  mehr.     Sind  nur 

sonst  die  geeigneten  Voraussetzungen  vorhanden ,  so  kommt  dann 


7)  Die  römischen  Juristen  müssen  davon  nothweadig  ein  yolles  Be- 
wusstsein  gehabt  haben,  mit  wie  grosser  und  auffallender  Zähigkeit  sie 
immer  an  dem  in  der  Anm.  3  aufgewiesenen  Sprachgebrauche  festhielten. 
Namentlich  die  sogleich  zu  erwähnenden  Entscheidungen  gestatten  daran 
keinen  Zweifel.  Man  begegnet  aber  bei  ihnen  auch  schon  mehrfachen 
unmittelbaren  Hinweisungen    auf  jenes   wirkliche  Verhältniss.     Vgl.   z.  B. 

L.  2  D.  h.  t.  49,  17  (ülp.)  verb. :  „bona quasi  peculium  de/eruntur"; 

L.  9  D.  eod.  (Ulp.) :  „  aueia  patris  bona  per  hanc  repudiationem  ".  S.  auch 
L.  6  D.  de  in  ini  rest.  4,  1  (Ulp.) :  „  filiifamilias  militis  meceasor  *S  worun- 
ter ohne  Zweifel  auch  der  das  castrense  peculium  nach  Peculienrecht  erwer- 
bende Vater  geroeint  ist.  (§.  34  Anm.  2.)  Immerhin  sind  dergleichen  Hin- 
weisungen seltener,  als  man  im  Toraus  erwarten  sollte.  Ich  werde  weiter 
unten  in  der  Lage  sein ,  diese  Erscheinung  zu  erklären.  (§.  43.) 

8)  Dass  man  in  diesem  Sinne  auch  den  Anfall  des  Vermögens  eines 
verstorbenen  Latinos  lunianus  an  seinen  Freilasser  auifasste,  beweist  das 
bei  Gai.  III,  63  —  71  erwähnte  und  besprochene  Senatusconsultum  Lar- 
gianum.    Vgl.  auch  Vangerow,  Ueber  die  Latini  luniani  S.  136  ff. 
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selbst  das  SC.  Trebellianam  zur.  Anwendang.  Zwar  ist  das  vor- 
malige castrense  peculinin  in  der  Hand  des  Vaters  nicht  here- 
ditas.  Allein  daran  nehmen  die  römischen  Juristen  keinen  An- 
stoss.  Durch  die  Restitution,  sagen  sie,  werde  es  zur  hereditas. 
Ein  deutlicher  Beweis,  dass  sie  wirklich  in  dem  Anfall  des 
castrense  peculium  an  den  Vater  der  Sache  nach  nur  eine  beson- 
dere Form  von  Intestatbeerbung  erblickten,  zugleich  aber,  wie 
leicht  sie  geneigt  waren,  dem  praktischen  Bedürfniss  über  theo- 
retische Bedenken  den  Sieg  einzuräumen.  Jene  S&tze  entwickelt 
Paulus  in  der  L.  18  D.  ad  L.  Falc.  35,  2.  Ich  will  von  dem 
schon  oben  auf  S.  235  abgedruckten  princ.  nur  kurz  den  Inhalt 
angeben,  den  §.  1  aber  wörtlich  mittheilen.  Ein  Haussohn  war 
als  veteranus  gestorben  und  hatte  in  Intestateodicilien  seinen 
Vater  ersucht,  das  castrense  peculium  nach  seinem,  des  Vatera, 
Tode  als  Universalfideicommiss  an  den  Titius  herauszugeben. 
An  den  Juristen  wurde  die  Frage  gerichtet,  ob  der  Vater  gleich 
einem  Erben  d^m  Titius  die  quarta  Falcidia  in  Abzug  bringen 
könne.  Paulus  bejaht  die  Frage.  Zwar  fehle  es  hier  auf  Seite 
des  Vaters  an  einer  hereditas,  da  ilmi  das  castrense  peculium 
als  peculium  und  nach  Pecuüenrechte  zugefallen.  Allein  gleich- 
wohl zweifle  er  an  der  Anwendbarkeit  der  lex  Falcidia  nicht, 
werde  doch  auch  in  andern  Stücken  der  Vater  wie  ein  Erbe 
behandelt.  So  müsse  er  ja  das  Vermögen  des  Haussohnes,  als 
ob  es  das  Vermögen  eines  paterfamilias  gewesen,  an  den  Fidei- 
commissar  restituieren,  und  femer  werde  er,  falls  er  als  testamen- 
tarisch eingesetzter  Erbe  des  Haussohnes  den  Antritt  aus  dem 
Testament  unterlasse,  gleich  einem  Intestaterben  von  dem  edictmn 
Si  quis  omissa  causa  testamenti  betroffen.  Nun  fährt  der  Jurist 
in  dem  §.  1  der  Stelle  folgendermaassen  fort: 

His  consequens  erit,  ut,  si  ex  fructibus  modio  tempore   quar- 
tam  et  quartae   fructus  habuerit  pater,   etiam  Trebellianum 
Senatusconsnltum  inducamus,  et  utiles  acüones  exereeri  pos- 
sint,  fiatque  hereditas  post  reditutionem. 
Damit  man  aber  sehe,  dass  dieses  nicht  eine  Meinung  allein 
des  Paulus  gewesen,   will   ich  auch  folgende  entsprechende  Er- 
klärung Ulpian's  in  der  L.  1  §.  6  D.  ad  SC.  Trebellianum  36,  1 
(ans  dem  lib.  UI.  Fideicommissorum)  hier  einrücken  : 
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In  filii  qnoque  familias  militis  iudicio ,  qui  de  castrensi  pecolio 
vel  quasi  castrensi  testari  potest,  Senatusconsoltum  (sc.  Tre- 
bellianum)  locom  habet 
Hat  der  Sohn  durch  Intestatcodicille  den  Vater  mit  Singular- 
oder  Universalfideicommissen  belastet,  so  darf  der  Vater,  obwohl  er 
nicht  ein  eigentlicher  Erbe  des  Sohnes  ist ,  den  Fideicommissaren, 
wie  eben  schon  erwähnt,  auch  die  quarta  Falcidia  abziehen,  gesetzt 
nur,  dass  der  Sohn  die  Codicille  erst  als  veteranus  gemacht  hat, 
oder  falls  er  sie  noch  als  Soldat  gemacht,  dass  seit  seiner  Verab- 
schiedung bereits  über  ein  Jahr  abgelaufen  ist.    Denn  von  einem 
Soldaten  unter  der  Herrschaft  der  militärischen  Testamentsprivi- 
legien  angeordnete  Vermächtnisse  sind,  falls  jener  noch  als  Soldat 
oder  doch  innerhalb   eines  Jahres  seit  erhaltenem   ehrenhaftem 
Abschiede  stirbt,   einer  Kürzung  in  Gemässheit  der  lex  Falcidia 
überhaupt  nicht  unterworfen. 

L.  40  pr.  D.  ad  L.  Falc.  35,  2:  Hennogen.  üb.  IV.  Iuris  Epi- 
tom.:  Ad  veterani  testamentum,    siye   paterfamilias,  sive 
filiusfamilias  sit,  licet  intra  annum  missionis  decedat,   lex 
Falcidia  pertinet.® 
2)  Wenn  der  Vater  ohne  ausreichenden  Rechtfertigungsgrund 
die  ihm  aus  dem  Testamente  des  Haussohnes  deferierte  Erbschaft 
nicht  antritt,   so  wird  das  edictum  Si   quis  omissa  causa  testa- 
menti  auch  auf  ihn  angewendet    Dieser  Satz  wird  schon  durch 
die  Aussprüche  von  Gaius  und  Paulus   in   der  L.  17  §.3  D.  de 
test  mil.  29,  1  und  der  L.  18  pr.  D.  ad  L.  Falc.  35,  2  genug- 
sam beglaubigt    Es  hängt  aber  mit  ihm  auch  eine  interessante 
und  nicht  immer  richtig  ausgelegte  Entscheidung  Papinian's  in 
dem  2.  Buche  der  Definiüones  zusammen,   auf  welche  ich  etwas 
näher  eingehen  will.     Die  Stelle  findet  sich  in  den  Digesten  als 
L.  17  §.  1  D.  h.  t  49,  17  und  lautet  so: 

Pater  a  filio  milite  vel  qui  militavit  heres  insütutus,  testa- 
menti  causam  omisit  et  castrense  peculium  possidet:  legitimi 


9)  S.  ferner  L.  18  D.  eod.  (Paul.);  L.  17  §.  1  D.  h.  t.  49»  17 
(Papin.),  worüber  sogleich  im  Texte,  und  oben  S.  234  fg.  Vgl.  auch  L.  17, 
92,96  D.  ad  L.  Falc.  35,  2;  L.  17  §.4  D.  de  test  mil.  29,  1.  Retes, 
OpuBC.  lib.  III.  ad  L.  ult  de  L.  Falc.  (in  Meerman  Thes.  VI.  p.  180  sqq.); 
Mühlenbruoh   in  der  Fortsetsong   ron  Glück's  Comment.  XLII.  S.  113  ff. 
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heredis   exemplo   cogetar   ad   finem    pecalii   perpetno    legata 
praestare.    Quod  si  filius  post  annum ,  quam  miiitare  desierat, 
iure    commani  testamento  facto  vita   decessit,    ratione   Fal- 
cidiae    retinebitor    quarta.      Ceterum    si    testamenti    causam 
pater  omisit,  quum  peculium  creditoribus  solvendo  non  esset, 
nihil  dolo  yidebitur  fecisse,   quamvis  temporis  incurrat  com- 
pendium. 
Wenn  der  eingesetzte  Testamentserbe  den  Erwerb  der  Erb- 
schaft aus  dem  Testamente  unterlässt  und  dadurch,  um  nur  bei 
dem  einfachsten  Falle  zu  bleiben,  Destituierung  des  Testamentes 
herbeiführt,  so  faUen  an  und  fOr  sich  auch  die  ihm  auferlegten 
Legate  zusammen.     Dieser  Rechtsgrundsatz  hätte  leicht  zu  bös- 
williger Umgehung  des  Willens  des  Verstorbenen  und  zur  Ver- 
kürzung der  von  ihm  bedachten  Legatare  benutzt  und  missbraucht 
werden  können.    Namentlich  dann,  wenn  der  eingesetzte  Testa- 
mentserbe zugleich  der   nächst  berufene  Intestaterbe  war.    Hier 
lag  die  Versuchung   sehr  nahe,    aus    dem  Testamente    nicht    zu 
erwerben,   hingegen  als  Intestaterbe  anzutreten  und  so  die  Ab- 
sichten des  Testators  zu   vereiteln.     Um  solcher  Verschmitztheit 
zu    begegnen    und   den   Willen    des  Verstorbenen    zu    schützen, 
erklärte  der  Prätor:  wenn  der  eingesetzte  Erbe  den  Erwerb  aus 
dem  Testament  unterlasse,  dann  aber  die  Erbschaft  ab  intestato 
besitze,    so   werde    er   ihn  gegenüber  den  Vermächtnissnehmem 
gerade  so  behandeln,    wie  wenn  er  aus  dem  Testament  erwor- 
ben hätte;  es  wäre  denn,  dass  bei  der  Prüfung,  die  der  Prätor 
sich  vorbehielt,  ein  zulänglicher  Rechtfertigungs  -  oder  Entschul- 
digungsgrund für  jenes  Verfahren   des   eingesetzten  Testaments- 
erben sich  herausstellen  sollte.*^     Weil  aber  der  Prätor  in  Be- 


10)  Vgl.  L.  1  pr.,  §.  10,  L.  18  pr.,  L.  24  §.  1  D.  Si  quis  omissa 
29,  4,  ferner  L.  6  §.  2,  3,  L.  22  §.  1,  8.  auch  L.  1  §.  4,  5,  L,  6,  L.  6  pr., 
L.  26  §.  1  D.  eod. ;  L.  8  §.  9  in  fin.  D.  de  ino£f.  test.  5,  2.  Gewöhnlich 
wird  gelehrt,  die  Unterlassung  des  Erwerbes  aus  dem  Testamente  müsse 
gerade  in  der  böswilligen  Absicht  geschehen  sein,  um  die  Vermächtnisse 
zu  yereiteln.  So  z.  B.  Mühlenbruch  in  der  Fortsetzung  von  Glück's  Com- 
mentXLIII.  S.  449  ff.,  Göschen,  Vorles.  §.  1027,  Arndts,  Pand.  §.  5ß3. 
Man  kann  dieses  zugeben ;  nur  freilich  nicht  in  dem  Sinn ,  als  ob  allemal 
erst  ein  besonderer  Nachweis  des  dolus  gefordert  würde.  Der  dolus  wird 
Flttlng,  Castrenae  pecaUum.  17 
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Ziehung  auf  die  Legatare  alles  gerade  so  behandelte ,  als  ob  der 
Erwerb  der  Erbschaft  aus  dem  Testamente  stattgefunden,  so 
war  die  Klage,  die  er  ihnen  gewährte,  die  gewöhnliche  actio 
legatorum.  Auch  wurde  diese  nach  den  gewöhnlichen  Regeln 
beurtheilt,  war  also  namentlich  nicht  etwa  an  einen  annus  utilis 
gebunden,  sondern  eine  actio  perpetua.  ^^  Natürlich  konnten 
aber  auf  der  andern  Seite  die  Legatare  niemals  mehr  fordern, 
als  sie  hätten  fordern  können,  gesetzt  dass  der  Belastete  wirk- 
licher Testamentserbe  geworden  wäre.  Hätte  ihnen  daher  letz- 
terer als  Testamentserbe  die  quarta  Falcidia  abziehen  dürfen, 
so  mussten  sie  sich  auch  jetzt  diesen  Abzug  gefallen  lassen.  ^^ 

Die  nämlichen  Grundsätze  wurden  nun  auch  auf  den  Vater 
angewendet,  welcher  den  Erwerb  ans  dem  Testamente  seines 
Haussohnes  unterUess  und  es  vorzog,  das  castrense  peculium  des 
Testators  als  peculium  und  nach  Peculienrechte  zu  besitzen. 
Nach  der  Analogie  eines  heres  legitimus  muss  auch  er  den  Le- 
gataren gerade  so  haften,  als  ob  er  aus  dem  Testament  erwor- 
ben hätte.  Diesen  wird  also  gegen  ihn,  und  zwar  laut  der  aus- 
drücklichen Erklärung  des  Gaius  in  der  L.  17  §.  3  D.  de  test. 


yielmehr  bei  der  im  Text  angegebenen  Sachlage  ohne  weiteres  angenom- 
men ,  falls  nicht  eine  iusta  causa  omittendi  erfindlich  ist.  Die  unbefangene 
Durchlesung  des  tit.  D.  XXIX ,  4  genügt ,  um  sich  Yon  dieser  Wahrheit 
zu  überzeugen.  Die  Bömer  waren  auch  viel  zu  praktisch,  um  in  FaUen 
solcher  Art  immer  erst  einen  besondem  Beweis  des  dolus  zu  verlangen. 
Wollte  man  sich  hiegegen  etwa  auf  den  Bericht  Ülpian's  in  der  L.  1  pr. 
D.  eod.  über  den  Zweck  des  Prätors  bei  dieser  Bestimmung  berufen,  so 
erwidere  ich,  dass  dieser  Zweck  eben  bloss  durch  eine  durchgreifende 
Regel  zu  erreichen  stand,  und  yerweise  auf  die  ganz  analoge  Erscheinung^ 
bei  dem  receptum  nautarum,  cauponum  etc.  VgL  L.  1  pr.,  §.  1,  L.  3  §.  1 
D.  nautae,  caupones  4,  9. 

11)  L.  1  §.  11  in  flne,  L.  6  §.  8,  L.  7,  L.  10  pr.,  §.  1,  8,  L.  18 
§.  1,  L.  22  §.  1,  L.  24  §.  1  D.  Si  quis  om.  29,  4,  besonders  aber  L.  12 
§.  1  D.  eod.:  Heredem  eius,  qui  omissa  causa  testamenti  ab  intestato  pos- 
sidet  hereditatem,  in  tolidum  legatorum  actione  tensri  constat;  magis  est 
enim,  rei  persecutionem ,  quam  poenam  continere,  et  ideo  et  perpetmam 
esse,  Üeber  die  yermuthliohe  Fassung  der  Formel  bei  dieser  Klage  vg-1. 
Kudorff,  Ediotum  perpetuum  (1869)  §.  172  (p.  156). 

12)  L.  6  pr.,  L.  18  §.1,  L.  25,  L.  26  pr.  D.  Si  quis  omizsa  29,  4  ; 
L.  3  C.  eod.  6,  39;  L.  1  §.  2,  L.  22  §.  2  D.  ad  L.  Falc.  35,  8. 
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miL  29,  1 ,  gleichfi&lls  die  gewöhnliche  legatomm  actio  gegeben. 
Sie  ist  aach  hier  eine  actio  perpetna,  und  wir  haben  demnach 
den  in  seiner  Art  wohl  einzigen  Fall  Yor  uns,  dass  die  Lega- 
tare des  Verstorbenen  einmal  ausnahmsweise  eine  günstigere 
Stellung  haben,  als  selbst  seine  Gläubiger,  welchen  letztern,  wie 
Papinian  in  dem  princ.  unserer  L.  17  D.  h.  t.  bemerkt,  der 
Yater  nur  noch  innerhalb  eines  annus  utilis  haftbar  ist.  (S.  247.) 
In  einem  andern  Stdcke  stehen  freilich  die  Legatare  den  Gläu- 
bigem gleich.  Nämlich  darin,  dass  der  Yater  auch  jenen  nur 
bis  zum  Belange  des  castrense  peculium  aufkommen  muss.  ^' 
Der  Grund  ist  jedoch  ein  ganz  verschiedener.  Denn  er  liegt 
hier  in  nichts  anderm  als  in  der  bekannten  Regel,  dass  nie- 
mand Aber  das  Maass  desjenigen,  was  ihm  selbst  von  dem  Ver- 
storbenen zugekommen,  mit  Vermächtnissen  beschwert  werden 
kann.  Und  weil  hier  der  Grund  der  blossen  Haftung  bis  auf 
Höhe  des  castrense  peculium  ein  anderer,  als  gegenüber  den 
Gläubigem,  ist,  so  kann  in  diesem  Stücke  die  Lage  der  Lega- 
tare recht  wohl  auch  eine  minder  günstige  sein,  als  diejenige 
der  Gläubiger.  Setzen  wir,  der  Haussohn  hat  während  seines 
Soldatenstandes,  jedoch  in  den  Formen  des  gem^en  Rechtes, 
ein  Testament  errichtet  und  ist  erst  nach  Ablauf  eines  Jahres 
seit  ehrenhafter  Verabschiedung  gestorben:  so  ist  jetzt  zwar  sein 
Testament  noch  gültig,  aber  doch  nur  nach  Maassgabe  des 
j^emeinen  Rechtes.  ^^    Folglich  kann  der  Vater  von  dem  Betrage 


13)  Dieses  alles  sagt  Papinian  in  den  Worten:  „legitimi  heredis 
exemplo  eogetur  ad  ßnmt  pseuHi  p&tpetuo  legata  praestare". 

14)  In  diesem  Sinne  sind  die  Worte  aussnlegen:  „qnod  si  filins 
post  annnm,  quam  militare  desierat,  inre  eominnni  testamento  facto  Tita 
decessit'S  und  nicht,  wie  vielfach  und  a.  B.  auch  in  der  deutschen  Ueber- 
setiung  des  Corpus  iuris  geschieht,  in  dem  andern,  dass  der  Sohn  auch 
dss  Testament  erst  nach  Ablauf  des  gedachten  Jahres  errichtet  hatte.  Denn 
«in  veteranus  kann  überhaupt,  und  selbst  im  ersten  Jahre  nach  der  Ver- 
abschiedung, nicht  anders  als  nach  gemeinem  Bechte  testieren.  (§.  29.) 
Dass  die  Testamentserrichtung  in  den  gemeinrechtlichen  Formen  geschehen, 
sagt  Papinian  bloss  deshalb,  weil  das  Testament  sonst  seine  Geltung  durch 
Ablauf  einetf  Jahres  seit  der  Verabschiedung  vom  Kriegsdienste  ▼erloron 
kaben  würde.  8.  Majansius  §.83  (p.  aS2  sq.)  und  Tgl.  auch  Mühlenbruch 
in  der  Fortoetrang  yon   Glück's  Comment  XLIT.  8.  12S  fg.    Das  wahr- 

17  ♦ 
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des  castrense  pecnllam  den  Legataren  sogar  noch  die  qnarta  Fal- 
cidia  abziehen,  was  natürlich  in  Ansehung  der  Gläubiger  nie- 
mals angeht. 

Dieses  alles,  bemerkt  schliesslich  Papinian,  gilt  jedoch  nur, 
wenn  dem  Vater  kein  genügender  Rechtfertigungsgrund  för  die 
Unterlassung  des  Erwerbes  aus  dem  Testamente  zur  Seite  steht 
Einen  solchen  müsste  man  namentlich  dann  anerkennen,  wenn 
das  castrense  pectdium  zur  Befriedigung  der  Gläubiger  nicht  aus- 
reichte. Hätte  der  Vater  aus  dieser  Rücksicht  und  um  nicht 
als  Erbe  zur  Deckung  der  Gläubiger  auch  noch  sein  eigenes 
Vermögen  angreifen  zu  müssen,  aus  dem  Testamente  des  Haus- 
sohnes nicht  antreten  wollen:  so  kann  ihm  nicht  der  Vorwurf 
eines  dolus  gemacht  werden,  und  das  edictum  Si  quis  omissa 
causa  testamenti  kann  daher  keine  Anwendung  auf  ihn  finden, ^^ 
obwohl  er  sich  in  der  kurzen  Verjährungsfrist,  die  ihm  jetzt 
gegenüber  den  Gläubigern  zu  gute  kommt,  einen  Vortheil  ver- 
schaflPt,  den  er  nicht  haben  würde,  wenn  er  dem  Willen  des 
Verstorbenen  gemäss  aus  dem  Testamente  desselben  erworben 
hätte,  und  obwohl  es  wegen  dieser  kurzen  Verjährungsfrist  leicht 
geschehen  kann,  dass  trotz  der  Ueberschuldung  des  castrense 
peculium  schliesslich  noch  ein  Gewinn  für  ihn  übrig  bleibt.  ^^ 


scheizilichBte  ist  übrigens,  dass  Papinian  mit  den  ausgebobenen  Worten 
überhaupt  alle  Fälle  habe  treffen  wollen,  da  der  Haussobn,  mit  Hinter* 
lasBung  eines  zwar  gültigen,  aber  nur  nach  gemeinem  Rechte  zu  benr- 
theilenden  Testamentes  gestorben,  gleich riel,  ob  er  dieses  noch  als  Soldat, 
oder  erst  nach  der  Verabschiedung  gemacht. 

15)  Vgl.  die  L.  42  pr.  D.  de  aoq.  her.  29,  2. 

16)  Dieses  ist  der  Sinn  der  Worte:  „quamris  temporis  incnrrat 
compendium'%  wie  sie  bereits  von  der  glo.  Compendium  ad  h.  1.  richtig 
erklärt  werden.  Vollständig  klar  wird  aber  die  Bedeutung  dieser  Scbluna- 
worte  erst  durch  die  Heranziehung  eines  andern  Ausspruches  Papinian's 
in  der  L.  26  pr.  D.  Si  quis  omissa  causa  29,  4.  Man  siebt  daraus,  dass 
im  allgemeinen  ein  dolus  angenommen  wurde,  so  oft  ein  testamentarisch 
eingesetzter  und  mit  Vermächtnissen  belasteter  nicht  gemäss  dem  Willen 
des  Testators  erwarb  und  in  Folge  dessen  einen  Vortheil  hatte,  den  er 
in  Gemässheit  des  Willens  des  Testators  erwerbend  nicht  gehabt  haben 
würde.  —  Von  der  L.  17  §.  1  cit  handeln  Gujacius  lib.  II.  Deftnit.  Papin. 
in  h.  1.;   Ant.  Faber,    lurispr.  Pap.  tit.  ZI.   pr.  VI.    ül.  23;    Retes, 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


ly.  Anhang.     Terwirkung  des  Priyilegs.  (§.  36.)  261 

§.36. 
Ausser  dem  so  eben  besprochenen  Falle  giebt  es  noch  einen 
andern,  in  welchem  das  castrense  peculium  jede  besondere  Aus- 
zeichnang  verliert  und  völlig  die  Natur  eines  gewöhnlichen  Pc- 
cnliums  annimmt.  Dieser  Fall  ist  jedoch  von  sehr  viel  gerin- 
gerer praktischer  Bedeutung,  als  der  vorige,  weshalb  ihm  sein 
genügendes  Recht  zu  Theil  wird,  wenn  er  hier  bloss  anhangs- 
weise eine  kurze  Erwähnung  findet  Jene  Auszeichnung  ist  näm- 
lich an  das  castrense  peculium  von  den  Kaisern  aus  Gunst  gegen 
den  Haussohn,  der  mit  Ehren  Soldat  oder  Soldat  gewesen,  und 
gleichsam  zur  Belohnung  für  seine  Verdienste  angeknüpft  worden. 
Keinesweges  etwa  hat  sie  in  einer  Ungunst  gegen  den  Vater 
und  Gewalthaber  ihre  Wurzel.  Sie  fällt  daher  weg  und  das 
natürliche  gemeine  Recht  des  Vaters  in  Ansehung  der  Erwer- 
bungen seiner  Hauskinder  kommt  wieder  zum  Vorschein  und  zur 
vollen  unverkürzten  Geltung,  wenn  der  Haussohn  sich  durch  sein 
eigenes  schlechtes  Verhalten  des  fernem  Antheils  an  der  kaiser- 
lichen Rechtswohlthat  unwürdig  gemacht  hat. 

Dieses  ist  vor  allen  Dingen  der  Fall,  wenn  der  Haussohn 
schimpflich  aus  dem  Soldatenstande  ausgestossen  wird.  Wir 
besitzen  dafür  in  der  L.  26  D.  de  test.  mil.  29,  1  folgenden 
Ausspruch  Macer's  aus  dem  üb.  H.  Militarium: 

Jus  testandi   de  castrensi  peculio,   quod  filiisfamilias  militan- 

tibus  concessum  est,  ad  eos,  qui  ignominiae  causa  missi  sunt, 

non   pertinet,    quod   hoc   praemii    loco    merentibus  tributum 

est.* 

Man   darf  dieser  Stelle   gewiss   nicht  die   streng  wörtliche 

Deutung  geben,  dass  sie  dem  schimpflich  entlassenen  Haussohne 

gerade  nur   die   Testierbefugniss  absprechen  wolle.     Denn   man 

vergesse  nicht,  dass   die   dem  Haussohn  verliehene  Testierfilhig- 

keit  der  Ausgangspunkt  für  seine   sänuntlichen  Rechte   an  dem 


Opusc.  lib.  III.  ad  L.  ult.  ad  L.  Falc.  §.  7  sqq.  (in  Meerman  Thes.  VI. 
p.  181  sq.);  Majansius  §.30  —  33  (p.  270—283).  Gat  und  dabei  durch 
Kurze  ausgezeichnet  ist  auch  die  Erklärung  von  Just.  Meier,  Coli.  Ar- 
gentorat  XLIX,  17  nr.  11. 

1)    Man  yergleichc    hiczu,    was    in   §.  2  Anm.  15  (S.  22)    von    der 
Wirkung  der  missio  ignominiosa  gesagt  worden  ist. 
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castrense  pecaUnm  gewesen  ist.  Wenn  daher  Macer  den  schimpf- 
lich entlassenen  Haussohn  der  Testierbefügniss  fdr  verlostig  erkl&rt, 
so  nennt  er  damit  nicht  bloss  eines  von  vielen  auf  gleicher  Linie 
stehenden  Rechten  desselben,  äöndem  yielmehr  die  Grundlage 
des  ganzen  Verhältnisses,  nnd  seine  wahre  Meinong  kann  keine 
andere  sein  als  die,  dass  das  castrense  pecnlium  nunmehr  wieder 
völlig  die  Nator  eines  gewöhnlichen  Pecolioms  erhalte.  Noch 
deutlicher  erhellt  dieses  aus  dem  beigefügten  Entscheidungsgrunde. 
Denn  nicht  bloss  die  Testierbefügniss,  sondern  alle  Rechte,  welche 
dem  Haussohn  in  Beziehung  auf  das  castrense  peculium  zustehen, 
sind  ihm  „praemü  loco^^  eingeräumt  Warum  also  sollte  er  bei 
schimpflicher  Verabschiedung  gerade  allein  die  Testierbefügniss 
einbassen,  alle  andern  Rechte  aber  behalten?  Ueberdies  wird 
in  der  L.  8  §.  1  B.  de  excus.  27,  1  ausdrücklich  erklärt,  dass 
die  mit  Schimpf  aus  dem  Heer  ausgestossenen  denen  gleich 
geachtet  würden,  die  niemals  Soldaten  gewesen.' 

Aber  auch  dann  tritt  die  nämliche  Folge  ein,  wenn  der 
Haussohn,  sei  es  als  Soldat,  sei  es  erst  als  Veteran,  ein  Ver- 
brechen begeht,  welches  bei  einem  Gewaltfreien  die  Vermögens- 
confiscation  nach  sich  zieht.  Der  Verbrecher  selbst  hat  zwar 
natürlich  nicht  minder,  als  ob  er  ein  Gewaltfreier  wäre,  jedes 
Anrecht  auf  sein  bisheriges  Vermögen,  das  castrense  peculium, 
verwirkt;  allein  aus  der  oben  erwähnten  Rücksicht  hat  er  es 
nicht,  wie  gewöhnlich,  zu  Gunsten  der  Staatskasse  verwirkt,  son- 
dern lediglich  zu  Gunsten  seines  Gewalthabers ,  der  also  nunmehr 
das  bisherige  castrense  peculium  an  sich  nimmt,  gerade  so,  als 
ob  es  ein  gewöhnliches  peculium  gewesen  wäre.  Für  den  Fall, 
wenn  der  Haussohn  eine  Deportation  erleidet,  wird  dieses  aus- 
drücklich ausgesprochen  in  der  L.  3  C.  de  bonis  proscript.  9,  49, 
einem  Rescripte  Alexander's  vom  J.  226,  welches  folgender- 
maassen  lautet: 


2)  Die  hier  bekämpfte  engere  Auslegung  der  Stelle  findet  sich  z.  B. 
bei  Bete 8  cap.  IH.  §.  18  (p.  250  sq.);  Glück,  Commentar  XIV.  §.  906 
unter  Nr.  IV.  (1.  Aufl.  S.  362),  XXXIV.  S.  119  Anm.  66 ;  Thibaut, 
System  des  Pand.-B.  8.  Ausg.  §.251;  Hansel,  Bemerkungen  und  £x- 
curse  üb.  das  kgL  sachs.  Civilr.  I.  S.  382;  Sintenis,  Pract.  gem.  Giyilr. 
m.  §.  141  Anm.  57. 
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Si  fiUns  tnus,  qunm  esset  in  tua  potestate,  in  insolam  depor- 

tari  memit,  pecoliom  eins,  nee  quod  in  castris  aequisivit  vel 

quod  ei  militaturo  donasü,  aoferri  tibi  debet 

Diese  SteDe  ist  also  mit  der  L.  26  D.  cit.   in'Verbindung 

zn  bringen,   und  es   braucht  wohl   kaum  erst  der  Bemerkung, 

dass  durch  sie  das  £rgebniss,   welches  ich  oben  aus  der  L.  26 

abgeleitet,  noch  sehr  erheblich  unterstatzt  wird.' 


3)  loh  übersetze  die  L.  3  C.  cit.  so:  „Wenn  dein  Sohn,  während 
er  in  deiner  Gewalt  stand,  sich  einer  Deportation  schuldig  gemacht  hat, 
so  darf  dir  sein  pecnlium,  auch  selbst  dasjenige  (peculium),  welches  er 
im  Kriegsdienst  erworben  hat  oder  welches  du  ihm  bei  seinem  Eintritt 
in  den  Kriegsdienst  geschenkt  hast,  nicht  genommen  werden."  Diese  Auf- 
fassung scheint  mir  ungezwungener,  als  diejenige  Ton  MarezoU,  Üeber  die 
bürgerliche  Ehre  (1824)  S.  65  Anm.  1,  welcher  in  der  Fassung  der  Stelle 
nur  eine  Nachlässigkeit  statt:  f,nee  peculium  eins,  nee  quod"  rel.  erbUckt, 
demgemäss  die  beiden  Relatiysätse  Ton  „pecolium"  ganz  ablöst  und  dieses 
Wort  bloss  auf  das  sog.  peculium  profecticinm  bezieht  Der  Sinn  bleibt 
beide  Male  der  gleiche.  —  Wegen  der  Yermögensconflscation  als  Folge 
der  Deportation  vergleiche  man'  z.  B.  die  L.  1  pr.  D.  de  bon.  damn.  48,  20 
und  die  L.  8  §.  1 ,  2  D.  qm  test.  fac.  28 ,  1.  —  Manche  wollen  übrigens 
in  der  L.  3  C.  cit.  nicht  eine  einzelne  Folge  aus  einem  allgemeinern  Grund- 
sätze, sondern  vielmehr  ein  ganz  besonderes,  eigenthümliches  PriTÜegium 
des  Vaters  erblicken,  bei  einem  an  sich  mit  Yermögensconflscation  bedroh- 
ten Verbrechen  des  Haussohnes  das  castrense  peculium  an  sich  zu  ziehen. 
So  z.  B.  Thibauta.  a.  0.;  Wening-Ingenheim,  Lehrb.  des  gem. 
Civür.  5.  Aufl.  111.  §.  390  (S.  80);  Göschen,  Vorlas.  §.  730.  IL  B.  Eine 
richtigere  Ansicht  von  der  Sache  haben  DuarenuB  ad  L.  46  (44)  Servum 
fllii  D.  de  legst.  I.  s.  fin.;  Gujacius,  Gomm.  in  L.  2  D.  de  Servitut. 
Diod.  Tuldenus  (t  1645),  Comm.  ad  C.  IX,  49  de  bon.  proscr.  nr.  4 
Ret  es  cap.  VI.  §.  12  (p.  269);  Zimmern,  Geschichte  des  röm.  Privatr. 
I.  §.  187  (S.  688);  Marc  zoll  in  der  Zeitschr.  f.  Civilr.  u.  Proc.  VIII. 
S.  366,  XLU,  S.  211  fg.  Vgl.  auch  schon  Cinus  ad  L.  Si  filius  (3)  C. 
de  bon.  proser.  9,  49  und  ad  L.  Si  quis  in  tantam  (7)  G.  unde  ri  8,  4 
nr.  12;  Baldus  ad  L.  SG.  cit.;  Baphael  Fulgosius  ibid.  nr.  3.  Bei 
mehrem  dieser  Schriftsteller  begegnet  man  folgender  Sohlussfolgerung 
Der  deportierte  sei  einem  gestorbenen  gleich  zu  achten:  L.  1  §.  8  D.  de  B. 
P.  c.  t  37,  4,  L.  4  §.  2  D.  de  bon.  Üb.  38,  2,  L.  63  $.  10  D.  pro  socio 
17,  2 ;  sein  früher  errichtetes  Testament  aber  falle  zusammen :  L.  8  §.1,2 
D.  qui  test.  fac.  28,  1.  Da  nun  bei  dem  Tode  des  Haussohnes  ohne  gül- 
tiges Testament  sein  castrense  peculium  nach  Peculienrechte  dem  Vater 
zufalle,  so  sei  es  nur  folgereoht,  dass  dieses  auch  dann  geschehe,   wenn 
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Hiemit  kann  ich  den  Fall,  da  der  Haassohn  durch  schlech- 
tes Verhalten  seine  begünstigte  Stellung  zu  dem  castrense  peca- 
lium  verwirkt,  im  ganzen  für  erledigt  achten.  Und  dieses  schon 
um  deswillen,  weil  von  ihm  die  Quellen  nirgends  reden,  als  in 
den  mitgetheilten  beiden  Stellen.  Zudem  versteht  sich  von  selbst, 
dass  dieser  Fall  in  allen  Stücken  nach  der  Analogie  desjenigen 
zu  behandeln  ist,  zu  welchem  ich  jetzt  wieder  zurückkehre,  näm- 
lich des  Falles,  wenn  die  juiistische  Umwandlung  des  castrense 
peculium  in  ein  gewöhnliches  peculium  durch  testamentloses  Ster- 
ben des  Haussohns  herbeigeführt  wird. 

§.  37. 

Diese  Umwandlung  hatte  ihren  Grund  in  einer  Rücksicht 
auf  das  frühere,  dem  Gewalthaber  günstigere  Recht,  wie  es  vor 
Hadrian's  Neuerungen  gegolten.  Liess  man  aber ,  falls  der  Haus- 
sohn  ohne  Testament  verstarb,  dieses  frühere  Recht  zu  Gunsten 
des  Vaters  in  dem  einen  Stücke  fortbestehen,  dass  ihm  das 
castrense  peculium  nach  Peculienrecht  anheimfiel ,  so  konnte  man 
kein  Bedenken  finden ,  noch  einen  Schritt  weiter  zu  gehen.  Und 
dieser  Schiitt  bestand  darin,  dass  man  jetzt  auch  alle  Verfü- 
gungen zur  Wirksamkeit  gelangen  liess ,  welche  der  Vater  schon 
bei  Lebzeiten  des  Sohnes  über  castrensische  Sachen  getroffen, 
gesetzt  nur,  dass  sie  in  dem  gleichen  Fall  auch  schon  nach  jenem 
frühern  Rechte  zur  W^irksamkeit  gelangt  wären.  Das  sind  aber, 
wie  wir  gesehen  (§.  16),  Verfugungen,  deren  Wirkung  ohnehin 
und  wenn  ihnen  selbst  von  Anfang  an  gar  kein  Hindemiss  im 
Wege  gelegen  hätte,  wenn  sie  also  von  irgend  einem  paterfami- 
lias  über  sein  Eigenthum  geschehen  wären ,  nach  der  Natur  oder 
nach  dem  Inhalte  des  betreffenden  Geschäftes  bei  dem  Tode  des 
Sohnes  noch  würde  ausgestanden  haben.  In  diese  Reihe  gehören 
namentlich  Vindicationslegate  castrensischer  Sachen ,  directe  testa- 
mentarische  Freilassung   castrensischer    Sklaven,    Erbeinsetzung 


der  Haussohn  eine  Deportation  erfahre.  Allein  dieser  Schluss  wäre  doch 
wohl  nur  triftig,  falls  auch  bei  der  Deportation  eines  paterfamiUas  alles, 
wie  bei  testamentlosem  Tode  des  deportierten,  gehalten,  sein  Vermögen  also 
nicht  conftsciert,   sondern  ab  intestato  vererbt  würde. 
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gleichzeitig  für  frei  erklärter  castrensischer  Sklaven  mit  der  Wir- 
kung, dass  der  eingesetzte  ein  necessarius  heres  des  Vaters  wird.^ 
Nicht  minder  ist  aber  hierher  zn  stallen  anch  die  Verftusserang 
castrensischer  Sachen  nnter  Lebenden,  falls  sie  nnter  einer  Be- 
dingong  geschehen ,  die  erst  nach  dem  Tode  des  Haussohnes  ein- 
tritt, wiewohl  wir  daftür  keine  äussere  Beglaubigung  besitzen.* 

In  analoger  Weise  scheint  man  noch  eine  andere  Frage 
entBchieden  za  haben ,  wahrscheinlich  ebenfalls  in  Anlehnung  an 
das  frühere  Recht  Die  Frage  nämlich ,  wie  es  sich  mit  Erwerb- 
acten  verhalte,  welche  ein  castrensischer  Sklave  bei  Lebzeiten 
des  Sohnes  ausdrdcklich  für  den  Vater  und  auf  seinen  Namen 
vorgenonmien.  War  die  Stipulation  oder  der  Empfang  durch 
Mancipation  schlechthin  und  unbedingt  („  simpliciter ")  geschehen 
(wie  es  bei  der  Mancipation  laut  der  fr.  Vat.  §.  329  und  der 
L.  77  D.  de  R.  L  50,    17    anders  überhaupt  gar  nicht  angieng. 


1)  L.  9  D.  h.  t.  49,  17  (TJlp.  und  Marcell.),  L.  44  pr.  D.  de  legat 
I.  (30),  ebenfalls  von  Ulpian;  L.  19  §.3  D.  h.  t.  49,  17  von  Tryphonin. 
Diese  fortgesetzte  Anwendung  des  frühem  Hechtes  wurde  jedoch,  wie  es 
im  Texte  dargestellt  ist,  von  den  spätem  klassischen  Juristen  überall  nur 
gemacht  auf  solche  Geschäfte  des  Vaters  in  Ansehung  castrensischer  Sachen, 
deren  Wirkung  bei  dem  Tode  des  Sohnes  ohnehin  erst  noch  der  Zukunft 
angehört,  nicht  aber  auf  solche,  die,  unter  der  Voraussetzung  ihrer  Gültig- 
keit, Ihre  Wirkung  schon  bei  Lebzeiten  des  Sohnes  hätten  äussern  müssen. 
Und  zwar  selbst  dann  nicht,  wenn  sie,  wie  z.  B.  der  .Erwerb  von  Dienst- 
barkeiten für  castrensische  Grundstücke,  dem  Sohne  vortheilhaft  waren 
und   daher  nach  dem  frühem  Rechte  gültig  gewesen  wären.  (§.  26  Nr.  3.) 

2)  Vgl.  meine  Abhandlung  in  Goldschmidt's  Zeitschrift  für  Handels- 
recht II.  S.  255  Anm.  79,  Vangerow ,  Lehrbuch  der  Pand.  7.  Aufl.  I. 
S.  145  fg..  Windscheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts  §.91.  In  Rück- 
sicht auf  das  im  Texte  folgende  bemerke  ich ,  dass  nach  der  jetzt  von  mir 
gewonnenen  Ueberzeugung  unter  den  römischen  Juristen  über  die  Behand- 
lung bedingter  Geschäfte  und  namentlich  bedingter  obligatorischer  Ge- 
schäfte ein  Streit  bestand,  dass  aber  die  herrschende  und  in  dem  Justinia- 
nischen Rechte  anerkannte  Ansicht  keine  Rückwirkung  der  erfüllten  ßedin- 
gong  eintreten  Hess,  sondern  vielmehr  annahm,  dass  das  unter  einer 
Bedingung  geschlossene  Geschäft  erst  durch  die  Erfüllung  der  Bedingung 
vollkommen  zu  Stande  komme  und  also  natürlich  auch  jetzt  erst  und  von 
jetzt  an  seine  eigentliche  Wirkung  erzeuge.  In  dem  Ergebnisse  für  das 
Justinianische  und  heutige  Recht  stimme  ich  also ,  soweit  es  sich  nur  um 
die  Suspensivbedingung  handelt,  Windscheid  nunmehr  durchaus  bei. 
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80  mnsste,  analog  den  Yeifftgangen  des  Vaters  Aber  castren- 
sische  Sachen ,  an  die  sich  eine  sofortige  Wirkung  geknttpfb  haben 
würde ,  der  Act  von  vornherein  nnd  auf  alle  Fälle  hin  als  ongfil- 
tig  erscheinen,  da  ein  castrensischer  Sklave ,  so  lange  der  Han»- 
sohn  lebte,  dem  Vater  ganz  fremd,  wie  irgend  einem  Dritten, 
gegenüberstand.'  Hatte  dagegen  der  Sklave  für  den  Vater 
stipnliert  nnter  einer  Bedingung,  welche,  als  der  Sohn  testament- 
los vor  dem  Vater  starb ,  noch  schwebte ,  so  war,  wiederum  nach 
der  Analogie  von  Verfügungen  des  Vaters  aber  castrensische 
Sachen,  k^in  Grund,  ihr  die  Geltung  zu  versagen.  Und  dass 
man  sie  wirklich  gelten  Hess,  scheint  aus  dem  „simpliciter^^  in 
der  L.  15  §.  3  D.  L  t  49,  17  (Anm.  3)  hervorzugehen.  (VgL 
§.  23  Anm.  7.) 

Dass  solche  Stipulationen  castrensischer  Sklaven  fOr  den 
Vater,  sowie  Verfügungen  des  letztem  über  castrensische  Sachen 
gelten  müssten ,  falls  ihre  Wirkung  nach  Maassgabe  des  Geschäftes 
erst  eintrat,  nachdem  bereits  der  Sohn  ohne  Testamentserben 
gestorben  und  so  das  castrense  peculium  zufolge  Peculienrecbtes 
dem  Vater  zugekommen,  das  war,  so  viel  wir  sehen  können, 
unter  den  spätem  klassischen  Juristen  aUgemein  als  feststehend 
anerkannt  Eine  Zeit  lang  scheint  jedoch  nach  den  Aeussenm- 
gen  Tryphonin's  in  der  L.  19  §.  3  D.  h.  t  49,  17  ein  gewisser 
Zweifel  darüber  bestanden  zu  haben.  Er  hatte  seinen  Anlass 
in  den  theoretischen  Schwierigkeiten,  mit  welchen  die  Anerken- 
nung jenes  Satzes  verbunden  war.  Ich  habe  davon  schon  früher 
geredet  (§.  20),  und  dort  auch  bereits  angegeben,  wie  man  sich 
über  die  Bedenken  hinweghalf.  Man  wandte  nämlich  die  Ana- 
logie des  postliminium  an  und  meinte,  gleichwie  hier  die  aus 
der  feindlichen  Gewalt  befreite  Sache  nach  rückwärts  und  selbst 


3)  Vgl.  die  AeuBserung  Papinian's  in  der  L.  15  §.  3  D.  h.  t  49,  17 

Terb.:  non  enim sennu,  qui  peculii  castrensis  eet,  quique  iiiiUo  inre, 

qnamdiu  filius  yi^it,  pätri  snbieotiui  est,  aliquid  acquirere  simpUoiter  sti- 
pulando  vel  acoipiendo  patri  potest,  und  vbd.  damit  OaL  in,  103,  166; 
§.  4,  19  1.  de  inutil.  stip.  3,  19.  Von  der  Tradition  habe  ich  im  Texte 
nicht  geredet ,  da  ein  Erwerb  aus  Tradition  auch  durch  SteÜTertreter,  und 
folglich  auch  durch  fremde  SklaTen  möglich  war.  Vgl.  L.  31  §.2  D.  de 
usurp.  41 ,  3 ;   L.  34  §.  2  D.  de  aoq.  poss.  41 ,  3. 
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fDr  die  Zeit,  während  welcher  sie  onleugbai*  in  dem  Eigenthom 
eines  andern  gestanden,  wieder  als  Eigenthum  ihres  firOhem 
Herrn  betrachtet  and  bebandelt  werde,  so  könne  man  auch  dem 
Vater,  wenn  ihm  bei  testamentlosem  Tode  des  Sohnes  das 
castrense  pecoliom  anheimfalle,  nach  rückwärts  nnd  schon  für 
die  Lebzeit  des  Sohnes  das  Eigenthom  der  castrensischen  Sachen 
zuschreiben.^ 

Es  liegt  nicht  ferne,  diese  Art  der  Behandlung  auf  folgende 
Gedankenreihe  zorückznffthren.  Solle  der  Vater  das  castrense 
pecnliom  als  peculiam  and  nach  Pecolienrecht  erhalten,  so  setze 
das  doch  eigentlich  voraus ,  dass  jene  Vermögensmasse  schon  bis- 
her und  von  Anfang  an  ein  blosses  peculium  gewesen;  denn  als 
peculiam  könne  nichts  anfallen,  was  eben  nicht  bereits  peculium 
seL  Müsse  man  aber  demgemäss  das  castrense  peculium  für 
den  Fall,  dass  der  Sohn  ohne  Testament  vor  dem  Vater  ver- 
sterbe, von  Anfang  an  als  ein  blosses  peculium  betrachten,  so 
sei  es  nichts  weiter  als  folgerecht,  nunmehr  auch  die  einzelnen 
dazu  gehörigen  Sachen  von  Anfang  an  als  Eigenthum  des  Vaters 
anzusehen. 

So  pflegt  man  sich  denn  auch  sehr  aUgemein  die  Sache 
vorzustellen,  und  schon  bei  den  Römern  hat  dieser  Gedanken- 
gang unverkennbar  eine  Rolle  gespielt.^  Allein  den  wirklich 
entscheidenden  nnd  ausschlaggebenden  Umstand  dürfen  wir  darin 
nicht  erblicken.  Der  eigentlich  bestimmende  Grund,  weshalb 
man  gewisse  Verfügungen  des  Vaters  über  castrensische  Sachen 
nnd  gewisse  auf  seinen  Namen  geschehene  Stipulationen  castren- 
sischer  Sklaven  nachträglich  zur  Kraft  und  Wirkung  gelangen 
liess,  bestand  nicht  etwa,  wie  gemäss  jener  Vorstellung  anzu- 
nehmen wäre,  in  einer  Rücksicht  auf  die  Anforderungen  der 
juristischen  Consequenz,  sondern  er  lag  allein  in  der  Absicht, 
so  oft  das  castrense  peculium  an  den  Vater  kam,  nunmehr  alles, 


4)  L.  19  §.  3  D.  cit.  (8.  die  folg.  Anm.)  S.  auch  L.  9  in  fine  D. 
k.  i  49,  17  (Ulp.);  L.  9S  §.  3  D.  de  solut  46,  3  (Paul). 

6)  S.  Tryphonia  in  der  cit  L.  19  §.3  in  flne  verb.:  quod  ai  inte- 
itatna  deoeueiit  filioa,  postliminii  cuiusdam  aimilitudine  pater  anHqtto  iure 
habeat  peculium  retroque  videatur  habuiaee  rerum  äominia;  Ulpian  in  der 
L.  9  D.  eod. 
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was  schon  an  und  fOr  sich  betrachtet  noch  der  Zukunft  ange- 
hörte ,  nach  Maassgabe  des  frohem ,  dem  Vater  günstigem  Rechtes 
zn  beurtheilen.  Die  Herbeiziehung  des  postliminiun)  und  die  An- 
nahme eines  Schwebeverhältnisses  wurde  nur  als  ein  Anskunftsmittel 
benutzt,  um  diese  Art  der  Behandlung  zu  ermöglichen  und  mit 
den  bestehenden  Rechtsgrandsäizen  einigermaassen  zu  versöhnen. 
(§.  20.)  Deswegen  wurden  daraus  auch  keinerlei  weiter  gehende 
Folgorangen  gezogen,  als  eben  die  auf  die  Gültigkeit  der  genann- 
ten Verfügungen  und  Stipulationen.  Im  Gegentheil  wird  sogar 
ausdrücklich  gewamt,  dergleichen  weitergehende  Folgerangen  zu 
machen.  So  fügt  Tryphonin  in  der  L.  19  §.4  D.  h.  t.  49,  17 
den  in  der  Anm.  5  abgedrackten  Worten  sofort  und  zu  dem 
unverkennbaren  Zwecke  der  Verhütung  jeder  ungehörigen  und 
zu  weit  gehenden  Anwendung  die  Bemerkung  bei: 

non  tamen,  si  ut  heres  vivo  filio  vindictam  servo  imposuit, 

dicatur   eum  post  mortem  intestati  filii  ex  illa  mauumissione 

liberam  factum  esse.^ 

Aber  weisen  die  Quellen   nicht  doch  eine   weiter  gehende 

Anwendung  auf?     Es  ist  nicht  zu  leugnen,    eine  ist  vorhanden, 

Sie   findet  sich  in  folgender  Entscheidung   des  Paulus   aus  dem 

15.  Buche  der  Quaestiones,   in  dem  Corpus  iuris  enthalten   als 

L.  98  §.  3  D.  de  solut.  46 ,  3  : 

Rem  autem  castrensis  peculii  solventem  patrem  perinde  acci- 
pere  debemus,  ac  si  alienam  dedisset,  quamvis  possit  resi- 
dere  apud  eum,  cui  soluta  est,  prius  mortuo  intestato  filio; 
sed  tunc  acquisita  creditur,  quum  filius  decesserit,  et  utique 
cuius  fuerit,  eventus  declaret,  sitque  et  hoc  ex  bis,  quae 
.        post  factis,  in  praeteritum  quid  fuerit,  declarent. 

Eine  castrensische  Sache  also,  welche  der  Vater  bei  Leb- 
zeiten des  Sohnes  Behufs  der  Erfüllung  einer  Verbindlichkeit 
gegeben,  soll  Eigenthum  des  Empfängers  werden,  falls  der 
Vater    den    testamentlos    gestorbenen    Haussohn    überlebt,    und 


6)  Heres  ist  hier  natürlich  so  yiel,  wie  herus,  dominus.  Vgl. 
§.  7  I.  de  hered.  quäl.  2,  19  und  Schrader  ad  h.  1.  S.  auch  Ant.  Faber, 
lurispr.  Papin.  tit.  XI.  pr.  VI.  Ul.  12;  Retes  cap.  VI.  §.  21  (p.  261); 
Majansius    §.  36  (p.  287). 
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dieses  soll  sich  aas  dem  Schwebeverh&ltnisse  rechtfertigen.  Diese 
Entscheidung  darf  mit  allem  Grande  auffallen;  am  so  mehr,  als 
sie  einen  Rechtsact  betrifft,  welchem  als  einem  von  denen,  „qui 
statim  efiäcere  solcnt*^  schon  das  ältere  Recht  die  Geltang  unter 
allen  Umständen  würde  abgesprochen  haben.  (§.  16.)    Wie  sollen 
wir  sie  erklären?     Sollen  wir  etwa    annehmen,    dass  Paulus   in 
einen  Fehler  verfallen,    den  er  selbst   in   der  L.  1  D.  de  R.  I. 
50,  17  rügt?  in  den  Fehler  nämlich,  einer  Regel,  welche  bloss 
und  allein  zu   einer   gewissen   theoretischen  Rechtfertigung  ganz 
bestimmter  Sätze  dienen  sollte  und  einzig  zu   diesem  Ende  auf- 
gestellt war,  eine  ihr  völlig  fremde  selbständige  Bedeutung  bei- 
zumessen und   sie  demgemäss  in   unstatthafter  Weise  zur  Ablei- 
tung noch  anderer,  unrichtiger  Sätze  zu  verwerthen?    Eine  solche 
Annahme  hat   aber  schwerlich  viel  ansprechendes  und   ist  auch 
nicht  gut  zu  vereinigen  erstens  damit,  dass  Paulus  das  Eigenthum 
des  Empfängers  nicht  auf  den  Augenblick  der  Zahlung,  sondern 
nor  auf  den  Augenblick  des  Todes  des  Haussohnes  zurttckrechnet, 
und  zweitens  mit  der  eigenthümlichen  conjunctivischen  Redeweise 
am   Schlüsse   der    Stelle.     Wir  müssen    uns   daher   nach    einer 
andern  Erklärung  umsehen.     Ich   glaube  aber,  wir  gehen  nicht 
fehl,  wenn  wir  das  Verfahren  des  Paulus  folgendermaassen  auf- 
fassen.    Wenn  jemand,   der  als  Nichteigenthümer  eine  Sache  zu 
Eigenthum   übergeben,   nachher  das  Eigenthum  erlangt,   so  soll 
dieses  dem  Empfänger  praktisch  die  Stellung  eines  Eigenthümers 
verschaflfen.     Das  ist  die  wahre  Meinung  bei    der  Gewährung 
der  exceptio  doli  (exe.  rei  venditae  et  traditae),  welche  ihm  und 
jedem  seiner  Rechtsnachfolger  gegen  die  Yindication  des  Ueber- 
gebers,   sowie   eines  jeden   seiner  Rechtsnachfolger  zugestanden 
wird.''     Es  wäre  daher  ganz  sachgemäss  und  würde  überdies  zu 
einer    erheblichen    Vereinfachung    des    Verhältnisses    gereichen, 
wenn  es  angiengc,   ihn  geradezu  als  wirklichen  Eigenthümer  zu 
betrachten.     Kur  steht  freilich  in  der  Regel  zur  Erzielung  dieses 
Ergebnisses  kein  theoretisches  Mittel  zu  Gebote.     Im  gegebenen 
Falle  liegen  aber  ausnahmsweise  die  Umstände  anders  und  gün- 


7)  Vgl.    z.    B.  Vangerow,    Lehrb.   der   Fand.   I.    §.   334    (7.   Aufl. 
S.  659  ff),  Windsoheid,  Lehrb.  des  Pandektenrechts  §.  197. 
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stiger.  Hier  kann  man  sehr  wohl  zum  Ziele  kommen,  sobald 
man  sich  nur  zn  einer  kleinen  Erweitemng  der  Anwendung 
des  Schwebeverhältnisses  entschliessen  will ,  welches  ohnehin  schon 
aus  anderweiten  Rücksichten  angenommen  werden  muss.  Warum 
also  nicht  die  gebotene  Handhabe  ergreifen?  und  warum  nicht 
hier  mindestens,  wie  es  praktisch  wttnschenswerth  und  nützlich 
ist,  dem  Empfänger  von  dem  Tode  des  Sohnes  an  wirkliches 
Eigenthum  zuschreiben? 

Neben  diesen  praktischen  Rücksichten  konnte  aber  Paulus 
noch  folgendes  geltend  machen  und  dadurch  seine  Entscheidung 
sogar  auch  mit  der  Regel  in  einen  leidlichen  Einklang  bringen. 
Wenn  der  Vater  dadurch ,  dass  er  den  testamentlos  verstorbenen 
Haussohn  überlebe,  nachträglich  das  Eigenthum  der  schon  bei 
Lebzeiten  des  Sohnes  einem  Dritten  zur  Zahlung  gegebenen 
castrensischen  Sache  erwerbe,  so  müsse  dieses  fOr  den  Empfänger 
jedenfalls  eine  neue,  jetzt  erst  eintretende  Rechtswirkung  erzeu- 
gen, nämlich  die  Entstehung  der  exceptio  doli  gegen  das  Yin- 
dicationsrecht  des  nunmehrigen  Eigenthümers.  Insofern  handle 
es  sich  denn  also  auch  hier  um  einen  neuen,  erst  in  die  Zeit 
nach  dem  Tode  des  Sohnes  fallenden  Erfolg.  Wenn  nun  über- 
haupt alle  erst  nach  dem  Tode  des  Sohnes  eintretende  Wirkungen 
aus  früher  schon  von  Seite  des  Vaters  über  castrensische  Sachen 
gemachten  Verfügungen  nach  Maassgabe  der  Annahme  beurtheilt 
würden,  als  ob  dieser  schon  bei  Lebzeiten  des  Sohnes  Eigen- 
thümer  der  castrensischen  Sachen  gewesen  wäre:  so  sei  es  nur 
folgerecht,  diese  Art  der  Beurtheilung  auch  auf  jene  hier  in 
Frage  stehende  Wirkung  anzuwenden.  Dieses  fEQire  aber  eben 
zu  dem  Ergebnisse,  dass  deijenige,  welcher  von  dem  Vater  die 
Sache  zur  Zahlung  empfangen,  bei  dem  Tode  des  Sohnes  statt 
einer  blossen  exceptio  doli  diesmal  das  Eigenthum  der  Sache 
selbst  erwerbe. 

Nur  aus  der  Heranziehung  dieses  Gedankens  dürfte  es  sich 
ausreichend  erklären,  dass  Paulus  den  Eigenthumserwerb  des 
Empfängers  nicht  schon  auf  die  Zeit  des  ursprünglichen  £mp£m- 
ges  zurückführt,  sondern  ihn  viehnehr  erst  von  dem  nämlichen 
Zeitpunkte  an  rechnet,  in  welchem  der  Empfönger  jene  exceptio 
doli  erworben  haben  würde,  das  heisst  erst  von  dem  Tode  des 
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Haussohnes  an.  Bei  all'  dem  konnte  sich  der  Jurist  nicht  verhehlen, 
dass  er  mit  seiner  Entscheidung  doch  eigentlich  über  den  ZwedL 
und  die  Aufgabe  des  Schwebeverh&ltnisses  hinausgieng  und  dieses 
auf  einen  Fall  anwendete,  dergleichen  man  bei  der  Aufstellung 
dieses  Verhältnisses  nicht  im  Sinne  gehabt.  Denn  man  hatte 
ja  dabei  überall  nur  an  solche  Verfügungen  von  Seite  des  Va- 
ters über  castrenaische  Sachen  gedacht,  welche  nach  dem  firtthem 
Rechte  gültig  und  wirksam  gewesen  wären.  Aus  dem  frühem 
Rechte  aber  war  die  Entscheidung  des  Paulus  in  keiner  Weise 
zu  rechtfertigen.  Deswegen  drückt  er  sich  denn  eben  auch  nur 
coigunctivisch  aus.  Aus  den  erwähnten  praktischen  Rücksichten, 
meint  er,  möge  man  sich  zu  einer  ausdehnenden  Verwendung 
des  Schwebeverhältnisses  auch  in  dem  von  ihm  gesetzten  Falle 
verstehen.^ 

§.  38. 
Wie  wenig  die  Aufstelkng  dieses  Schwebeverhältnisses  aus 
dem  oben  angedeuteten  Gedankengange  abgeleitet  werden  darf, 
und  wie  wenig  es  überhaupt  den  Römern  als  etwas  gerade  mit 
dem  Anfall  nach  Peculienrechte  nothwendig  und  untrennbar 
zusanmienhängcndes  erschien,  erhellt  am  besten  daraus,  dass  das 
nämliche  Schwebeverhältniss  auch  für  den  Fall  angenommen  wird, 
wenn  der  Vater  das  castrense  peculium  als  eingesetzter  Testaments- 
erbe seines  Haussohns  erwirbt.  Dass  in  diesem  Fall  der  Erwerb 
ganz  entschieden  nicht  nach  Peculienrechte,  sondern  vielmehr  nach 
Erbschaftsrechte  erfolgt,  ist  bereits  an  einer  frühem  Stelle  nach- 
gewiesen worden.  (§.  34  a.  E.)  Demungeachtet  nehmen  die  Römer 
keinen  Anstand,  zu  erklären,  auch  hier  sei  nunmehr  der  Vater 
schon  nach  rückwärts  und  von  Anfang  an  als  der  Eigenthümer 
der  castrensischen  Sachen  zu  betrachten. 


8)  Mtthlberg  in  seiner  Dias,  de  peoulio  castrensi  non  retro- 
traliendo  p.  SO  sqq.  will  den  Aasspruch  des  Paulos  überhaupt  nur  von  der 
exceptio  doli  verstehen,  welche  der  Empfanger  der  Sache  nach  dem  Tode 
des  Sohnes  gegen  die  Vindication  des  Vaters  erhalte,  was  schwerlich  mit 
dem  Wortlaute  der  Stelle  zu  vereinbaren  ist  Sehr  ungenügend  ist  die  Erklä- 
rung in  der  Glosse  (glo.  ad  h.  1.  und  glo.  Vindictam  ad  L.  19  §.4  D.  h.  t. 
49,  17),  femer  bei  Bar  toi  us  ad  h.  1.  und  bei  Retes  cap.  VI.  §.8 
(p.  258). 
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Dieser  Satz  ist  z^'ar  von  den  meisten,  welche  die  Frage 
überhaupt  berühren,  geleugnet  worden;  aber  mit  grossem  Un- 
rechte. Denn  seine  Wahrheit  geht  mit  voller  Bestimmtheit  aus 
der  schon  oben  (§.  20)  besprochenen  L.  20  D.  h.  t.  49,  17  her- 
vor. Und  es  ist  dort  bereits  gesagt  worden,  dass  dieser  Aus- 
spruch des  Paulus  gar  nicht  einmal  allein  steht.  Vielmehr  steht 
ihm  eine  nicht  minder  unzweideutige  Erklärung  Ulpian's  in  der 
L.  1  §.  22  D.  de  coUat.  37,  6  zur  Seite,  welche  jetzt  ebenfalls 
genauer  besprochen  werden  muss.  Sie  ist  aus  dem  40.  Buche 
des  Edictscommentars  entnommen  und  lautet  so: 

Si  is,  qui  bona  collaturus  est,  habeat  filium  peculium  castrense 
habentem,  non  cogetur  utique  peculium  eins  conferre.  Sed 
si  iam  tunc  mortuus  erat  filius  eins  et  castrense  peculium 
habuit,  quum  moritur^  is,  cuius  bonorum  possessio  petenda 
est:  an  conferre  cogatur?  Quum  autem  vindicari  id  patri  non 
Sit  necesse,  dici  oportebit  cObferendum ;  non  enim  nunc 
acquiritur,  sed  non  adimitur.  Amplius  dico,  et  si  instdtutus 
fuerit  a  filio  heres  necdum  adierit  habeatque  substitutum, 
quia  non  magis  nunc  quaeritur,  quam  nunc  non  alienatur, 
conferri  debere.* 

Der  erste  der  in  der  Stelle  behandelten  Fälle  macht  keine 
Schwierigkeit  Ein  collationspflichtiger  Emancipierter  braucht  das 
castrense  peculium  eines  noch  lebenden  Sohnes  keinesfalls  mit 
zu  conferieren.     Aus  dem   einfachen  Grunde  nicht,   weil  es   ein 


1)  Die  Florent  hat  „morietur**,  was  Th.  Mommsen  in  seiner  Di- 
gestenausgabe  beibehält,  wogegen  er  vorher  das  ,, habuit"  der  Flor,  in 
„habebif  verändert.  Wie  ich  die  Stelle  verstehe,  scheint  es  mir  indessen 
dem  Sinn  entsprechender,  so,  wie  in  frühem  Ausgaben,  z.  B.  in  der  Krie- 
gerschen  geschieht,  das  „habuit**  beizubehalten  und  statt  „morietur** 
„moritur"  oder  noch  besser  mit  Haloander  „moreretur**  zu  setzen. 

2)  Die  sorgfältigste  unter  den  mir  bekannten  Erklärungen  der 
Stelle  gicbt  Fein,  Das  Recht  der  Collation  S.  41  —  48.  Ziemlich  ober- 
flächlich ist  die  Stelle  behandelt  bei  Cujacius,  Comm.  in  tit.  D.  de 
coli.  hon.  ad  h.  1.  Vgl.  auch  noch  Azo,  Summa  Cod.  VI,  20  de  collat. 
nr.  9,  Mühlenbruch,  Observat.  iur.  rom.  p.  30,  die  Uebersetzung  von 
Sintenis  im  deutschen  Corpus  iuris  und  Muhlberg,  Diss.  de  pec 
cast.  non  retrotrah.  p.  41  sqq. 
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ihm  völlig  fremdes  Vermögen  ist*  Gesetzt  aber,  so  fährt  ülpian 
fort,  dass  schon  zur  Zeit  des  Todes  des  Grossvaters,  dessen 
Nachlass  den  Gegenstand  der  nachzusuchenden  bonorum  posses- 
sio bildet,  der  Sohn  des  collationspflichtigen  (ohne  Testament) 
gestorben  war  und  ein  castrense  peculium  gehabt  hat:  muss  er 
es  dann  conferieren?*  Man  wird  sich,  meint  der  Jurfet,  für 
die  Bejahung  entscheiden  müssen.  Denn  der  Anfall  des  castrense 
peculium  an  den  Vater,  welcher  seinen  testamentlos  gestorbenen 
Hanssohn  tiberlebt,  ist  juristisch  nicht  gleich  einem  neuen  Er- 
werbe, sondern  gleich  einer  blossen  Nichtentziehung  zu  behan- 
deln. Bis  hieher  ist  alles  klar.  Was  wollen  aber  die  Worte: 
„  qnum  vindicari  id  patri  non  sit  necesse  ^^  ?  Man  pflegt  sie  ganz 
allgemein  von  einer  Vindication  zu  verstehen,  während  im  übri- 
gen die  Erklärungen  aus  einander  laufen.  Sintenis  in  der 
deutschen  üebersetzung  des  Corpus  iuris  denkt  geradezu  an  die 
Eigenthumsklage  und  scheint  die  Meinung  des  Ulpian  dahin  auf- 
zufassen, dass  der  Vater  das  castrense  peculium  conferieren  müsse, 


3)  8.  §.  26  Nr.  4.  Fein  S.  42  Nr.  2  b.  glaubt  jedoch,  der  Vater 
miuse  das  castrense  peculium  nachträglich  conferieren ,  wenn  es  ihm  etwa 
spater  iure  peculii  anfalle.  Denn  dann  müssten,  wegen  der  rückwirkend 
den  Kraft,  alle  die  Yor  dem  Tode  des  Grossyaters  bereits  angeschafften 
Peculienstacke  als  Eigenihum  des  Vaters  beim  Tode  des  Grossvaters  gelten. 
Dieses  ist  eine  entschieden  falsche  und  dem  klaren  Wortlaute  der  L.  1 
§.22  cit.  widersprechende  Verwendung  des  Schwebeyerhältnisses. 

4)  loh  beziehe  also  das  „iam  tuno"  nicht  mit  Cujacius  und  der 
deutschen  üebersetzung  des  Corpus  iuris  auf  die  Zeit  der  yorzunehmenden 
OoUation ,  sondern  mit  Fein ,  Azo  und  der  Glosse  auf  das  folgende  ,,  quum 
moritur'S  worauf  es  doch  unverkennbar  hinweist.  Das  „habuit**  dagegen 
beziehe  ich  mit  Cujacius  und  Azo  auf  den  Enkel  und  nicht  mit  Fein  und 
der  deutschen  üebersetzung  des  Corpus  iuris  auf  den  collationspflichtigen 
Sohn.  Sprachlich  scheint  mir  dieses  kaum  anders  möglich ,  und  ein  plötz- 
licher Weobsel  der  Subjecte,  welchen  Fein  hiegegen  geltend  macht,  ist 
offenbar  nicht  bei  dieser  Auslegung,  sondern  vielmehr  bei  der  seinigen 
vorhanden.    Die   Glosse  (glo.  Habuit    ad  h.  1.)  stellt  es   zur  Wahl,  das 

hahuif  anf  den  Sohn  oder  auf  den  Enkel  zu  beziehen.  Für  den  Sinn 
macht  das  eine  oder  andere  keinen  sehr  bedeutenden  unterschied,  obwohl 
immerhin  auch  der  innere  Zusammenhang  der  Stelle  ein  etwas  besserer 
wird,  wenn  man  das  „ habuit*'  von  dem  Enkel  und  nicht  von  dem  Sohne 
versteht. 

Pitting,   Castrenae  pecaliom.  ^8 
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weil  er  es  bei  dem  Tode  des  Grossraters  bereits  in  Hftnden  gehabt 
and  also  nicht  nöthig  habe,  erst  mittels  der  Eigenthmnsklage  seine 
Herausgabe  zu  fordern.  Allein  mit  Recht  wird  hiegegen  schon  von 
Fein  bemerkt,  dass  der  Umstand,  ob  der  Vater  das  pecolium  wirklich 
in  Händen,  oder  ob  er  nnr  eine  Klage  anf  die  einzelnen  Pecoliar- 
objecte  habe,  fbr  die  Gollationspflicht  gftnzlich  anerheblich  sei. 
Fein  selbst  will  daher  das  vindicari  in  einem  etwas  oneigent- 
lichem  Sinn  anf  die  hereditatis  petitio  beziehen  and  findet,  gleich 
der  Glosse  (glo.  Com  autem  ad  h.  1.),  in  der  Aeosserong  ülpian's 
folgenden  Gedanken:  Wenn  der  Sohn  ohne  Testament  versterbe, 
so  brauche  der  Vater  sich  nicht  erst  durch  Erbschaftsantretung 
ein  Recht  auf  das  peculium  und  eine  Klage,  die  hereditatis  peti- 
tio, zu  erwerben.  Denn  das  peculium  werde  dann  nicht  "wie 
eine  hereditas  behandelt  (wie  dieses  der  Fall,  wenn  der  Sohn 
testiert  habe),  sondern  wie  ein  gewöhnliches  peculium  profecti- 
cium,  das  dem  Vater  nicht  erst  durch  den  Tod  des  Sohnes  erwor- 
ben werde,  sondern  ihm  bereits  früher,  von  Anfang  an,  erworben 
gewesen  und  ihm  auch  später  nicht  durch  die  Veräusserungsbefdg- 
niss  des  Sohnes  entzogen  ^ei.^  Allein  ist  diese  Auslegung  nicht 
eine  etwas  gar  zu  freie?  und  wie  stimmt  sie  femer  zu  dem  nach- 
folgenden Satze ,  in  welchem  Ulpiap  den  Vater  auch  in  dem  Fall 
zur  Gollation  anhält,  wenn  er  eines  Erbschaftsantrittes  bedarf, 
um  überhaupt  das  castrense  peculium  zu  bekommen?  üeber 
diese  und  andere  Bedenken  wird,  so  lange  man  bei  der  tech- 
nischen Bedeutung  von  vindicari  stehen  bleibt,  schwerlich  hin- 
wegzukommen sein.  Dagegen  löst  sich  alles  auf  die  einfachste 
und  befriedigendste  Weise,  sobald  man  das  Wort  vindicare  hier 
in  einem  andern,  gleichfalls  gar  nicht  ungewöhnlichen  Süme 
versteht,  nämlich  in  dem  Sinne  von  zusprechen,  zuerkennen, 
vorbehalten.^     Ülpian's    Gedankengang    stellt    sich    dann    ein- 


6)  Kürzer  und  Tielleiobt  klarer  drückt  die  Glosse  diesen  Gedanken 
so  ans:  „Die,  non  est  neoesse  patri  vindicare,  scilicet  iare  hereditario, 
qoasi  nunc  de  novo  factus  dominus;  et  ideo  confert,  quasi  tempore  mortis 
sui  patria  habuerif . 

6)  Man  vergleiche  Biissonius  de  verb.  sign.  s.  ▼.  Vindicare  nr.  3, 
und  füge  den  dort  angeführten  Stellen  auch  noch  die  folgenden  bei:  L.  6 
§.  7  in  f.  D.  de  iniusto,  mpto  28,  3,  L.  8  §.  14  D.  de  inoff.  teat  6,  8, 
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fach  als  folgender  heraus:  Der  Hanssohn  selbst  würde  sein 
castrense  pecnUnm  niemals  zu  conferieren  brauchen,  sondern  es 
stets  als  praecipuum  behalten.  (§.  27.)  Deswegen  bestehe  jedoch 
noch  kein  zwingender  Grund,  es  nach  dem  Tode  des  Haussohnes 
gleiehennaassen  auch  dem  Vater  vorzubehalten;  denn  in  der 
Hand  des  Vaters  erscheine  es  gar  nicht  mehr  als  castrensisches 
Vermögen.^  Liege  nun  aber  in  dieser  Bücksicht  keine  Köthi- 
gong,  das  castrense  peculium  dem  Vater  als  praecipuum  zuzu- 
sprechen (quum  autem  vindicari  id  patri  non  sit  necesse):  so 
müsse  man  ihn  zur  CoUation  für  verbunden  erklären,  da  hier 
für  die  juristische  Betrachtung  und  Behandlung  nicht  sowohl  der 
Gresichtspnnkt  eines  neuen  Erwerbes,  als  vielmehr  derjenige 
eines  blossen  Nichtverlustes  maassgebend  seL^ 

Man  möchte'  freilich  denken,  Ulpian  hätte  seine  Entschei- 
dung anders  und  einfacher  begründen  können.  Denn  hätte  es 
für  seine  Zwecke  nicht  vollkommen  ausgereicht,  sich  darauf  zu 
berufen,  dass  das  castrense  peculium  des  testamentlos  gestor^ 
benan  Haussohnes  dem  Vater  nach  Peculienrecht,  also  ohne 
weiteres  und  unmittelbar  von  selbst  anheimfalle?  Allein  dem 
Ulpian  kommt  es  eben  gerade  darauf  an  zu  zeigen,  dass  seine  Ent- 
scheidung nicht  einzig  in  der  Bücksicht  auf  diesen  unmittelbaren 
Anfall  nach  Peculienrecht  ihren  Grund  habe,  sondern  in  einem 


L.  9  pr.,  18  pr.  D.  de  re  milit.  49,  16.  Wo  in  den  juristischen  Quellen 
Tindicari  in  Verbindung  mit  dem  Dfttiv  steht,  dürfte  dieses  sogar  die 
regelmässige  Bedeutung  sein. 

7)  Castrensia  esse  mutatione  personae  desiomnt:  L.  90  §.  1  D.  de 
aeq.  her.  S9,  8.  (S.  846  fg.)  Schon  die  Glosse  (glo.  Cum  autem  ad  L.  1 
§.  28  eit.)  weist  auf  diesen  Grui^dsatz  hin,  freilich  ohne  ihn  für  die  Erklä- 
rung des  „vindicari^^  eu  verwerthen. 

8)  Vgl.  auch  Ulpian's  Aeusserung  in  der  L.  9  D.  h.  t.  49,  17:  Sed 
quum  nihil  de  peoulio  decemit  filius,  non  nunc  obyenisse  patri,  sed  non 
esse  ab  eo  profectnm  oreditur.  —  Dass  Tindicare  gerade  in  dieser  Be- 
deutung und  Anwendung  (des  Vorbehaltens  als  praecipuum)  nicht  selten 
Torkonunt,  beweisen  die  L.  6  Th.  C.  de  postul.  2,  10  und  ihre  westgo- 
thische  Interpretatio ,  femer  die  L.  8  Th.  C.  de  assessor.  1 ,  35 ,  L.  34  G. 
de  episc.  1 ,  3.  Vgl.  auch  noch  Nov.  Valent.  III.  tit.  II.  L.  2  §.4  in  f., 
L.  S  C.  de  adfoc.  div.  iudicior.  8,  7,  L.  5  pr.  C.  de  silentiar.  12,  16, 
L.  7  C.  de  bon.  quae  lib.  6,  61. 

18* 
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allgemeinern  Gedanken,  aus  welchem  die  gedachte  Art  des  An- 
falls an  den  Vater  selbst  nor  eine  blosse  Folge  sei.  Nämlich 
in  dem  Gedanken,  dass,  so  oft  das  castrense  pecnlium  ans 
irgend  einer  Ursache  dem  Vater  zukomme,  sei  es  nun  wegen 
testamentlosen  Todes  des  Haassohnes,  sei  es  weil  dieser  seinen 
Vater  testamentarisch  zum  Erben  eingesetzt,  sei  es  endlich  weil 
der  Haassohn  seine  günstige  Stellang  za  dem  castrense  pecoliom 
durch  schlechtes  Benehmen  verloren,  —  dass  dann  allemal  das 
Verhältniss  juristisch  nicht  gleich  einem  neuen  Erwerbe ,  sondern 
gleich  einer  blossen  Nichtentziehung  behandelt  werde.  Darum  fügt 
er  denn  auch  alsbald  bei,  dass  der  Vater  das  castrense  peculiam 
nicht  allein  dann  conferieren  mOsse,  wenn  sein  Haassohn  vor 
dem  Grossvater  testamentlos  verstorben,  sondern  nicht  minder 
auch  dann,  wenn  er,  der  Vater,  von  seinem  Sohne  zum  Erben  ein- 
gesetzt sei,  noch  nicht  angetreten  und  überdies  einen  Substituten 
habe.  Denn  aus  dem  Standpunkte  gesehen,  auf  den  man  sich 
für  die  juristische  Beurtheilung  hier  überall  steUen  müsse,  werde 
auch  in  solchem  Fall  das  castrense  peculium  nicht  sowohl  jetzt 
erst  erworben,  als  vielmehr  jetzt  nicht  verloren.* 


9)  Dieses  ist  der  einfache  und  unzweifelhafte  Sinn  der  Worte: 
„qnia  non  magis  nunc  quaeritur,  quam  nunc  non  alienatur^^,  wie  er  aaeh 
▼on  der  deutschen  Uebersetzung  des  Gorpas  iuris  im  ganzen  richtig  wieder- 
gegeben wird,  üeber  den  gar  nicht  seltenen  Gebrauch  Yon  „non  magis 
quam^^  in  der  Bedeutung  von  ,, nicht  sowohl,  als  yielmehr"  s.  Slots, 
Handwörterb.  der  latein.  Sprache  unter  Magis  II.  B.  1.  b.  Mir  scheint 
daher  auch  kein  Bedürfhiss  zu  bestehen,  nach  dem  Vorschlage  von 
Th.  Mommsen  in  seiner  Ausgabe  der  Digesten  hinter  ^^non  magis  ^^  ein- 
zuschieben „non  tam^S  Sehr  eigenthumlich  ist  die  Auslegung,  welche 
Fein  S.  47  jenen  Worten  giebt  Er  erblickt  in  ihnen  die  Entseheidungs- 
grunde  für  alle  Eycntualitaten ,  für  den  Fall  sowohl,  dass  der  Vater  an- 
tritt, als  für  den  andern,  dass  er  ausschlägt,  somit  das  castrense  pecn- 
lium an  den  Substituten  gelangt  In  beiden  Fällen  müsse  der  Vater  con- 
ferieren. Im  ersten,  weil  der  Erbschaftserwerb  stets  auf  den  Todesmoment 
des  Erblassers  zurückdatiert  werde,  im  zweiten,  weil  die  Ausschlagung 
Ton  Seite  des  Vaters  nach  Ulpian's  Ansicht  eine  alienatio  enthalte,  welche, 
weil  erst  nach  des  Ghrossyaters  Ableben  geschehen ,  von  der  einmal  begrün- 
deten Collationspflicht  nicht  mehr  befreien  könne.  Dieses  alles  soll  nun 
in  jenen  Worten:  quia  non  magis  rel.  gesagt  sein,  welche  demnach  Ton 
Fein  so  übersetzt  werden :    „  weil  das  peculium  eben  so  wenig  erst  jetzt 
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Wamm  setzt  aber  Ulpian  das  Dasein  eines  Sabstitaton  vor- 
aus? Dass  darin,  wie  Bartolos  meint,  die  Erwähnung  eines 
rein  zufälligen  und  unerheblichen  Umstandes  zu  erblicken,  darf 
gewiss  nicht  angenommen  werden.  Ulpian  macht  vielmehr  diese 
Voraussetzung,  um  recht  unzweideutig  an  den  Tag  zu  legen,  dass 


erworben,  als  nicbt  Teräussert  wird^^  was  positiY  ausgedrückt  so  viel 
heisse  als:  ,,weil  das  peenlimn  entweder  als  bereits  frfiber  erworben, 
oder  als  alieniert  gUt^^  Offenbar  ist  aber  dieser  positive  Ausdruck  gar 
nicht  gleichbedeutend  mit  jenem  negativen,  und  was  die  Sache  anlangt, 
so  wird  schwerlich  jemand  damit  einverstanden  sein,  dass  der  Vater  ^as 
castrense  peculium  auch  für  den  Fall  conferieren  mussto ,  dass  er  die  Erb- 
schaft aus  dem  Testamente  des  Sohnes  ausschlagen  und  dass  demzufolge 
das  castrense  peculium  an  den  Substituten  gelangen  soIUq,  Er  braucht 
vielmehr  nur  zu  conferieren  in  der  Aussicht  des  künftigen  Antrittes ;  denn 
dem  Vater  wird  überhaupt  bloss  dann ,  wenn  er  irgend  einmal  das  castrense 
peculium  erwirbt,  schon  nach  rückwärts  und  für  die  Lebzeit  des  Sohnes 
das  Eigenthum  der  castrensischen  Sachen  zugeschrieben.  (Man  muss  sich 
hiebei  erinnern,  dass  die  ordentliche  und  regelmässige  Form  der  CoUation 
in  einer  Cautionsleistung  besteht:  Fein  §.19  ff.)  Der  Vater  muss  also 
in-  dem  von  Ulpian  vorausgesetzten  Fall  das  castrense  peculium  nur  in 
gleicher  Weise  conferieren,  wie  eine  bedingte  Forderung  zu  conferieren 
ist  (L.  2  §.  3  D.  de  coli.  37,  6;  Fein  S.  50.)  Femer  wird  auch  die  Be- 
hauptung Fein's  (S.  42,  43  fg.,  47,  51  ff.)  kaum  mehr  grossen  Beifall 
finden,  dass  eine  dem  emancipierten  Sohne  bei  dem  Tode  seines  Vaters 
deferierte,  erst  später  aber  von  ihm  angetretene  Erbsehaft  eines  Dritten 
zu  conferieren  wäre,  weil  der  Erbschaftserwerb  stets  zurückzudatieren  auf 
die  Todeszeit  des  Erblassers.  Mit  dieser  Zurückbeziehung  des  Erbschafts- 
erwerbes  hat  es  bekanntlich  seine  eigenthümliche  Bewandtniss,  und  es 
braucht  heute  schon  keines  neuen  Nachweises  mehr ,  dass  davon  höchstens 
nur  in  einem  sehr  beschränkten  Sinne  die  Rede  sein  könne.  Vgl.  z.  B. 
Arndts,  Fand.  §.  521,  Windscheid,  Lehrb.  des  Pandektenrechts  §.  531  a.  E. 
Was  insbesondere  die  Gollation  anbetrifft,  so  will  ich  bloss  darauf  hin- 
weisen, dass  ein  suus  eine  ihm  zur  Zeit  des  Todes  seines  Gewalthabers 
bereits  deferierte ,  aber  noch  nicht  auf  Geheiss  des  letztern  von  ihm  ange- 
tretene Erbschaft  durch  den  Antritt  nach  dem  Tode  des  Gewalthabers 
unzweifelhaft  für  sich  selbst  erwirbt  und  nicht  etwa  als  einen  nachträglich 
zum  Vorschein  gekommenen  Theil  des  Nachlasses  des  Gewalthabers  mit 
den  übrigen  Kindern  desselben  theilen  muss.  Vgl.  L.  6  §.  4 ,  L.  25  §.  15, 
L.  62  §.1,  L.  64,  so  §.  2,  L.  82  D.  de  acq.  her.  29,  2,  §.  1  in  fin.  I. 
de  hered.  inst.  2,  14.  Ein  emancipatus  braucht  aber  nichts  weiter  zu 
conferieren,  als  was  er,  gesetzt  dass  er  suus  geblieben  wäre,  nicht  für 
sich ,  sondern  für  den  Gewalthaber  erworben  hätte.    (Fein  S.  33,  49,  61  ff.) 
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er  dio  Collationspflicbt  des  Vaters  aach  im  Hinblicke  aaf  den  Fall 
anerkenne,  dass  dieser  ans  dem  Testamente  seines  Hanssobnes 
antreten  sollte.  Wäre  kein  Substitut  ernannt,  so  würde,  wenn 
der  Vater  die  Erbschaft  ausschlüge,  das  castrense  peculium  ihm 
dennoch  zufallen,  und  zwar  nach  Peculienrechte.  Man  könnte 
daher  meinen,  dass  ihm  die  Verbindlichkeit  zur  Ck)llation  gar 
nicht  in  der  Aussicht  auf  den  Erwerb  aus  dem  Testamente, 
sondern  in  der  Aussicht  auf  die  mögliche  Ausschlagung  und  den 
daraus  folgenden  Anfall  nach  Peculienrecht  auferlegt  werde, 
um  jede  solche  schiefe  Auffassung  seiner  Meinung  abzuschneiden, 
geht  Ulpian  von  einem  Fall  aus,  in  welchem  der  Vater  das 
castrense  peculium  überhaupt  gar  nicht  anders,  als  mittels  An- 
trittes aus  .dem  Testamente  des  Sohnes,  erhalten  kann.  Demi 
gesetzt,  er  schlüge  die  Erbschaft  aus,  so  würde  diese  nunmehr 
an  den  Substituten  kommen. 

Unter  diesen  Umständen  liefert  aber  die  L.  1  §.  22  dt 
einen  ganz  eben  so  schlagenden  und  unwiderlegbaren  Beweis, 
als  die  L.  20  D.  h.  t  49,  17,  dass  dem  Vater,  welcher  das 
castrense  peculium  als  Testamentserbe  des  Haussohnes  erhält,  das 
Eigenthum  der  castrensischen  Sachen  in  der  nämlichen  Weise 
schon  nach  rückwärts  und  von  Anfang  an  zugeschrieben  wird, 
wie  wenn  ihm  bei  testamentlosem  Versterben  des  Sohnes  das 
castrense  peculium  nach  Peculienrecht  angefallen  wäre.  Eine 
gewisse  Anspielung  darauf  ist  auch  noch  in  der  schon  früher 
(S.  248)  aus  der  L.  18  pr.  D.  ad  L.  Falc.  35,  2  hervorgeho- 
benen Bemerkung  des  Paulus  zu  finden,  und  einen  fernem  Be- 
weis wollen  endlich  manche  der  mittelalterlichen  Juristen  in  der 
L.  44  pr.  D.  de  legat  I.  (30)  erblicken,  weil  hier  Ulpian  (lib. 
XXII.  ad  Sabin.)  ganz  allgemein  folgendes  erkläre: 

Servum  filii  sui  castrensis  peculii  legare  pater  potest,  et,  si 
vivo  patre  mortuus  sit  filius  et  apud  patrem  peouUum  remannty 
consistit  legatum;  ^um  enim  ßlius  iure  iuo  nan  uHtur^  retro 
credäyr  pater  dammum  in  »ervo  peouliari  habudsae. 
In  der  That  ist  nicht  zu  leugnen,   dass   die  hier  ausge- 
sprochene Bedingung:    „quum    filius  iure   suo  non  utitur^    gar 
nicht  nothwendig  überhaupt  von  der  Errichtung  eines  Testamentes 
verstanden  werden  müsse,  sondern  dass  sie  sich  recht  gut  auch 
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auf  den  Nichtgebrauch  des  Rechtes  deuten  lasse,  das  castrense 
pecolinm  dem  Vater  durch  letztwillige  Verfügung  zu  entziehen.^® 
Ich  hoffe,  den  zu  beweisenden  Satz  selber  jetzt  genugtom 
festgestellt  zu  haben.    Aber,  höre  ich  fragen,  auf  welche  Weise 
konnten  die  Römer  dazu  kommen,  auch  dem  Vater,  welcher  das 
castrense  peculium  aus  dem  Testamente  des  Haussohnes  als  Erbe 
und  nach  Erbschaftsrecht  erwarb,  schon  nach  rttckwärts  und  bis 
in  die   Lebenszeit    des  Haussohnes   zurflck  das  Eigenthum  der 
castrensischen  Sachen  zuzuschreiben?    Damit  ist  das  hauptsäch- 
lichste Bedenken  angeregt,  welches  seit  dem  Mittelalter  der  An- 
erkennung jenes  Satzes  im  Wege  gestanden.    Und  freilich,  so 
lange   man  die  geschichtliche  Entwickelung  des  Institutes  nicht 
kannte,    musste    dieses    Bedenken    unüberwindlich    erscheinen. 
Beachtet  man  aber  diese  Entwickelung,  wie  sie  oben  dargelegt 
worden  ist ,  so  ergiebt  sich  leicht  der  Schlüssel  des  Räthsels. 
Der  Gedanke  nämlich,  von  welchem  die  römischen  Juristen  bei 
der  Aufstellung  des  gedachten  Satzes  geleitet  wurden,  war  durch- 
aus kein  anderer   als  derjenige,  welcher  sie  bewog,  bei  testa- 
mentlosem Versterben   des  Haussohnes    das  castrense  peculium 
«dem  Vater  nach  Peculienrechte  anheimfallen  zu  lassen  und  ihn 
nunmehr  so  zu  behandeln,  als  ob  er  von  Anfang  an  der  Eigen- 
thflmer  der  castrensischen  Sachen  gewesen  wäre.    Nicht  minder, 
als  in  diesem  Falle,  sollte  auch  in  dem  andern,  da  der  Vater 
das  castrense  peculium  zufolge  testamentarischer  Einsetzung  von 
Seite  des  Haussohnes  erhielt,  alles  nach  Maassgabe  des  frühem, 
dem  Vater  im  ganzen  günstigem  Rechtes  beurtheilt  werden.  ^^ 


10)  Dieses  war  nach  dem  Berichte  des  Alexander  Tartagnus  ad  L. 
Servum  filii  [46  al.  44]  pr.  D.  de  legat.  I.  nr.  8  die  Auslegung  des 
Johannes  de  Imola  in  L.  Cum  vir  [42]  D.  de  usurp.  41,  8.  Ferner 
ist  es  diejenige  des  Jason  ad  oit.  L.  Servurn  filii  pr.  nr.  10. 

11)  Vgl.  oben  §.  20.  Will  man  in  der  vorhin  (S.  278)  erwähnten 
Bemerkung  der  L.  18  pr.  D.  ad  L.  Fald.  35,  2  die  ihr  dort  zugeschriebene 
Anspielung  erblicken,  so  wird  darin  das  im  Texte  behauptete  Verhältniss 
geradezu  ausgesprochen.  Es  heisst  dort  nämlich  ganz  allgemein :  ,,  quum 
apud  patrem  remanet  (sc.  castrense  peculium),  im  prisHnum  dural  et 
peculium  est^*.  Der  letzte  Beisatz  steht,  wie  sich  sogleich  zeigen  wird, 
mit  einer   solchen  Auslegung  gar  nicht  in  Widerstreit.    S.  die  folg.  Anm. 
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Vergegenwärtigen  wir  uns  die  Gestaltung  des  Verhältnisses 
in  diesem  altem  Rechtszustande !  Das  castrense  peculium  wurde 
auch  schon  bei  Lebzeiten  des  Haussohnes  als  ein  wirkliches  Pecu- 
lium, das  heisst  als  Vermögen  des  Vaters,  die  einzelnen  dazu 
gehörigen  Sachen  als  £igenthum  des  Vaters  betrachtet  Nur 
hatte  der  Sohn  in  Ansehung  dieses  Peculiums  eine  selbständige 
und  von  dem  Vater  unabhängige  Verwaltungsbefugniss,  und  femer 
hatte  er  kraft  kaiserlicher  Verwilligung  das  besondere  Recht, 
darüber  zu  testieren  und  folglich,  es  jemandem  als  Erbschaft 
zuzuwenden.  (§.  15  ff.)  War  ein  anderer  als  der  Vater  von  dem 
Sohne  zum  £rben  ernannt,  so  hörte  in  Folge  seines  Erbschafts- 
antrittes das  bisherige  Eigenthum  des  Vaters  auf;  das  castrense 
peculium  wurde  für  die  juristische  Betrachtung  dem  Vater  jetzt 
erst  entzogen  und  ent&emdet.  Wie  aber ,  wenn  der  Sohn  seinen 
Vater  und  Gewalthaber  selbst  zum  Erben  eingesetzt  und  letzterer 
die  Erbschaft  angetreten?  Auch  hier  musste  man  anerkennen, 
dass  dem  Vater  das  castrense  peculium  nunmehr  als  hereditas  und 
nach  Erbschaftsrechte  zustehe.  Denn  da  die  Kaiser  dem  Haussohn 
das  Recht  gegeben,  über  sein  castrense  peculium  ein  Testament 
zu  errichten ,  das  heisst  einen  oder  mehrere  Erben  zu  emennen,' 
so  war  es  eine  nothwendige  Consequenz,  dass  der  von  ihm  ein- 
gesetzte, falls  er  antrat,  auch  Erbe  werden  und  als  ein  solcher 
behandelt  werden  müsse.  Für  den  Fall  aber,  dass  der  Haussohn 
gerade  seinen  Vater  zum  Erben  emennen  sollte,  hatten  die 
Kaiser  keine  Ausnahme  gemacht  Und  sie  liess  sich  auch  schon 
aus  praktischen  Rücksichten  nicht  machen ;  denn  in  welche  Schwie- 
rigkeiten hätte  man  sonst  gerathen  müssen,  wenn  etwa  der  Vater 
und  ein  Dritter  neben  einander  eingesetzt  waren!  Auch  den 
Vater  selbst  also ,  der  aus  dem  Testamente  des  Sohnes  angetreten, 
konnte  man  nicht  anders,  denn  als  einen  Erben  des  Sohnes, 
behandeln,  und  dem  entsprechend  mussten  alle  Verhältnisse,  zu 
den  Miterben,  Gläubigem,  Legataren  u.  dgL,  beurtheilt  und 
geregelt  werden. 

Allein  für  den  Vater  begründete  der  Antritt  aus  dem  Testa- 
mente des  Sohnes  keinesweges  einen  neuen  Erwerb  des  castrense 
peculium  und  der  castrensischen  Sachen.  Denn  vom  juristischen 
Standpunkte  hatte  ihm  ja  beides  schon  bisher  und  schon  während 
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des  Lebens  des  Sohnes  gehört  Man  konnte  daher  hier  so 
wenig,  als  bei  testamentlosem  Versterben  desHanssohncs,  sagen: 
,,nanc  acqmritur^%  sondern  hier,  wie  dort,  war  vielmehr  der 
einzig  zutreffende  Aasdruck:  „nunc  non  adimitur^',  oder:  „nunc 
non  alienator^^  Namentlich  setzte  der  Vater  das  Eigenthnm  der 
castrensischen  Sachen  einfach  fort.  Nnr  trat  za  dem  Titel,  ans 
welchem  ihm  diese  Sachen  bisher  gehört  hatten,  das  heisst  ans 
welchem  sie  der  Hanssohn  erworben  (pro  donato,  pro  emtore 
n.  s.  w.),  jetzt  noch  der  Titel  pro  berede  hinzu.  Und  darin  lag 
nicht  einmal  viel  besonderes;  besitzt  doch  laut  der  L.  3  §.  4  D. 
de  acq.  poss.  41,  2  ein  jeder  Erbe  die  erbschaftlichen  Sachen 
nicht  allein  aus  dem  Titel,  aus  welchem  sie  der  Erblasser 
besessen,  sondern  auch  ausserdem  noch  pro  berede.  Der  Unter- 
schied war  bloss  der,  dass  der  aus  dem  Testamente  semes  Haus- 
aohnes  antretende  Vater  diesen  neuen  Titel  pro  berede  nicht  zu 
dengenigen  fügte,  ans  welchem  seither  einem  andern,  sondern 
zu  demjenigen,  aus  welchem  ihm  selbst  die  erbschaftlichen  Sachen 
schon  zugehört  hatten.  Dieses  war  aber  eine  einfache  und  noth- 
wendige  Folge  davon,  dass  er  als  Erbschaft  nicht,  wie  gewöhn- 
lich, ein  fremdes,  sondern  ein  eigenes  Vermögen  erhalten. 
Freilich  ein  sehr  anomales  Verh&ltniss.  Allein  es  war  vor 
allen  Dingen  anomal,  dass  die  Kaiser  einem  Haussohn  erlaubt 
hatten,  über  ein  Peculium  zu  testieren.  Diese  Anomalie 
mnsste  unvermeidlich  noch  manche  andere  Anomalien  in  ihrem 
Gefolge  haben. 

Mit  dieser  Gestaltung  des  Verhältnisses  hiengen  aber  unter 
andern  folgende  Gonsequenzen  zusammen.  Gesetzt,  der  Vater 
hatte  bei  Lebzeiten  des  Sohnes  castrensische  Sklaven  in  seinem 
Testamente  ftlr  frei  erklärt,  oder  castrensische  Sachen  per  vin- 
dicationem  legiert,  oder  solche  Sachen  mittels  Rechtsgeschäftes 
unter  Lebenden  unter  einer  Bedingong  veräussert,  die  erst  nach 
dem  Tode  des  Haussohnes  eintrat:  so  mussten  alle  diese  Verfd 
gangen,  weO  ihre  Wirksamkeit  den  Rechten  des  Sohnes  oder 
daraus  fliessenden  Rechten  Dritter  keinen  Eintrag  that ,  im  übri- 
gen aber  sämmtliche  Voraussetzungen  ihrer  Gültigkeit  vorhanden 
waren,  nunmehr  fOr  gültig  und  wirksam  erachtet  werden,  nicht 
minder,  wie  wenn  das  castrense  peculium  dem  Vater  bei  testa- 
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mentlosem  Versterben  des  Haussohns  als  Peculimn  und  nach  dem 
gewöhnlichen  Pecolienrechte  verblieben  w&re.  (S.  108.)  Diesen 
Yortheilen  stand  freilich  unter  Umständen  auch  einmal  ein  Nach- 
theil gegenüber.  Nehmen  wir  an,  dass  der  Vater  ein  Emanci- 
pierter  war,  so  musste  er  seinen  in  der  Gewalt  zurückgeblie- 
benen Geschwistern  das  castrense  peculium  seines  Haussohnes 
auch  dann  conferieren ,  wenn  er  erst  nach  dem  Tode  des  Gross- 
vaters  aus  dem  Testamente  seines  Sohnes  antrat  Denn  darin 
lag  ja,  wie  gesagt,  kein  neuer  Erwerb,  sondern  höchstens 
(gesetzt  nämlich,  dass  ein  Substitut  vorhanden  war)  nur  ein 
blosser  Nichtverlust 

Im  ganzen  war  aber  doch  das  Yerhältniss  in  seinen  Conse- 
quenzen  günstiger  für  den  Vater,  als  wenn  er  Testamentserbe 
eines  Fremden  geworden  wäre.  Und  deswegen  wollten  eben  die 
spätem  klassischen  Juristen  auch  für  den  Fall,  dass  der  Vater 
das  castrense  pecuUum  als  testamentarisch  eingesetzter  Erbe 
des  Haussohnes  bekam,  zu  seinen  Gunsten  jenes  frühere  Recht 
festhalten.  Ganz  ebenso,  wie  wenn  der  Haussohn  testamentlos 
verstorben  war,  soUte  also  alles,  was  erst  in  die  Zeit  nach 
seinem  Tode  fiel,  fortwährend  nach  diesem  frühem  Rechte  bemes- 
sen werden.  Namentlich  soUten  die  von  dem  Vater  schon  bei 
Lebzeiten  des  Sohnes  über  castrensische  Sachen  getroffenen  Ver- 
fügungen gelten,  falls  sie  unter  der  gleichen  Voraussetzung,  dass 
der  Vater  der  Testamentserbe  des  Sohnes  geworden,  auch  nach 
dem  frühem  Rechte  gegolten  haben  würden,  wie  z.  B.  die  oben 
genannten:  directe  testamentarische  Freilassungen  castrensischer 
Sklaven,  Vindicationslegate  castrensischer  Sachen  u.  dgl.  Um 
dieses  mit  der  Theorie  zu  versöhnen,  blieb  denn  aber  frei- 
lich nichts  übrig,  als  auch  hier  ein  Schwebevorhältniss  anzu- 
nehmen und  dem  Vater,  wenn  er  das  castrense  peculium  aus 
dem  Testamente  des  Haussohnes  erwarb,  nicht  minder,  als  wenn 
es  ihm  bei  testamentlosem  Tode  desselben  nach  Pecnlienrecht 
anfiel,  schon  nach  rückwärts  und  von  Anfang  an  das  Eigenthum 
der  castrensischen  Sachen  zuzuschreiben.  Und  dass  man  wirklich 
so  verfuhr,  beweist  die  L.  20  D.  h.  t.  49,  17  (S.  140);  femer 
die  L.  44  pr.  D.  de  legat.  I.  (S.  278),  falls  man  auch  sie  hier- 
herziehen will 
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Aber  allerdings,  wenn  man  einmal  das  frühere  Recht  anwandte, 
so  konnte  man  es  nicht  einseitig  gerade  bloss  in  so  weit  anwen- 
den, als  es  dem  Vater  zum  Vortheii  gereichte.  Dieses  gieng 
schon  um  deswillen  nicht  an,  weil  man  sonst  allen  nnd  jeden 
festen  Boden  hätte  verlieren  müssen.  Der  Vater,  dem  die  über- 
wiegend günstigere  Seite  des  frühem  Bechtsznstandes  zu  statten 
kam,  mnsste  in  den  wenigen  Fällen,  in  welchen  dieser  Bechts- 
zustand  einmal  aosnahmsweise  ungünstiger  war,  als  der  neuere, 
auch  diese  ungünstigere  Seite  in  den  Kauf  nehmen.  Daraus 
erklärt  sich  die  Entscheidung  in  der  L.  1  §.  22  D.  de  collat. 
37,  6.1* 

Es  bleibt  mir  noch  übrig,  das  Verhalten  der  Schriftsteller 
zu  der  in  diesem  Paragraphen  erörterten  Frage  anzugeben.  Die 
neuem  sind  einstimmig  und  nehmen  es  für  etwas  ganz  festes  und 
sicheres  hin,  dass  der  Vater  bloss  dann  nach  rückwärts  als  Eigen- 
thümer  der  castrensischen  Sachen  betrachtet  werde,  wenn  ihm 
das  castrense  peculium  bei  testamentlosem  Tode  des  Haussohnes 
nach  Peculienrecht  anfalle.  Von  einem  möglichen  Zweifel,  ob 
nicht  die  nämliche  Rückbeziehung  des  Elgenthums  auch  in  dem 
Fall  stattfinde,  wenn  der  Vater  Testamentserbe  des  Haussohnes 
geworden,  scheinen  sie  gar  nicht  einmal  eine  Ahnung  zu  haben. ^' 


12)  Man  kann  dieses  alles  so  aasdrUoken :  Falls  der  Vater  nach 
dem  Tode  des  Haussohnes,  sei  es  aus  dem  Testamente  desselben,  sei  es 
wegen  Mangels  eines  solchen,  das  castrense  peoolium  erhält,  so  ¥rird  nun- 
mehr wieder  das  ältere  Recht  (ius  pristinam)  angewendet,  und  folglich 
wird  das  castrense  peculium  so  angesehen,  als  ob  es  bei  Lebzeiten  des 
Hanssohnes  nicht  gemäss  dem  neuem  Eechte  ein  juristisch  eigenes  Ver- 
mögen desselben,  sondern  in  Gemässheit  jenes  altem  Bechtes  ein  wirkliches 
peculium  gewesen  wäre.  Demnach  ist  die  in  der  vorigen  Anmerkung 
erwähnte  Aeusserung  des  Paulus  in  der  L.  IS  pr.  B.  ad  L.  Falc.  85,  2 
wörtlich  richtig ,  auch  wenn  man  ihr  die  dort  als  möglich  hingestellte 
umfassendere  Beziehung  giebl  Ich  bin  übrigens  weit  entfernt,  auf  diese 
nicht  unzweideutige  Stelle  irgend  ein  sonderliches  Gewicht  zu  legen.  Zum 
Beweise  der  aufgestellten  Sätze  genügen  yollkommen  die  L.  20  D.  h.  t. 
49,  17  und  die  L.  1  §.  22  D.  de  collat.  37,  6. 

13)  Eine  sehr  anerkennenswerthe  Ausnahme  macht  einzig  Hansel 
in  seinen  Bemerkungen  und  Excursen  zu  dem  kÖnigl.  sächsischen  Civil- 
recht  I.  (1828)  S.  385. 
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Und  doch  wird  darttber  noch  in  der  Mitte  des  17.  Jahrhnnderts 
ausführlich  verhandelt  von  Retes  (cap.  VUI.  pag.  265  sqq.),  der 
sich  übrigens  zu  der  nämlichen  Meinung  bekennt  Aach  schon 
die  Glosse  hatte  diese  Meinung  aufgenommen.  Nachher  vertrat 
sie  Bartolus,  und  in  seinen  Fussstapfen  giengen  dann  wieder 
die  meisten  der  spätem  mittelalterlichen  Juristen. ^^ 

Demungeachtet  war  das  richtige  nicht  gänzlich  und  von 
allen  misskannt  worden.  Schon  Azo  spricht  in  seiner  Summa 
Godicis  VI,  20  de  collat.  nr.  9  mit  Berufung  auf  die  L.  1  §.  22 
D.  eod.  den  Satz  aus,  dass  der  Vater  nach  rückwärts  als  der 
Eigenthümer  des  castrense  peculium  zu  betrachten  sei,  gleich- 
viel,  ob   ihn  der  Sohn  zum  Erben  eingesetzt,   oder  ob  letzterer 


14)  8.  glo.  Adierit  ad  L.  1  §.  82  D.  de  collat  37,  6;  Bariolus 
ad  L.  SerTum  filii  [46  aL  44]  pr.  D.  de  legat.  I.  (30)  nr.  1;  BalduB 
ibid.  nr.  1,  Paalus  de  Gastro  ibid.  nr.  1;  Alexander  Tarta- 
gnus  ibid.  nr.  8.  Bass  es  die  communis  opinio  war,  lehrt  auch  der  Bericht 
der  Gegner,  wie  z.  B.  Raphael  Cumanns  ibid.  nr.  3,  lason  ibid. 
nr.  8,  10.  Vgl.  auch  Bened.  Pinellns,  Yariae  resolut  Üb.  I.  cap.  V. 
nr.  69,  70,  Ant  Pichard  in  §.  Non  solum  [5  aL  4]  I.  de  legat  8,  20 
nr.  24,  25.  Es  ist  interessant  zu  beobachten,  wie  sich  die  Anhänger 
dieser  Ansicht  mit  der  L.  20  B.  h  t  49,  17  und  mit  der  L.  1  |.  22  D. 
de  collat  37,  6  aus  einander  setzten,  worüber  die  vollständigste  Auskunft 
Alexander  Tartagnus  a.  a.  0.  giebt  Die  L.  20  vit  wurde  nämlich  aus 
einem  besondem  favor  libertatis  erklärt.  (Vgl.  darüber  auch  Pinellus  L  e. ; 
Pichard  L  c;  Ant.  Faber,  lurispr.  Papin.  tit.  XI.  pr.  VI.  ilL  12  med., 
welcher  den  Schlusssatz  der  Stelle:  ,,  Sed  favorabile^^  rel.  dem  Tribonian 
zuschreiben  will ;  Retes  cap.  VIII.  §.  3  [p.  266] ;  lust  Meier,  CoUeg.  Argent. 
XLIX,  17  nr.  10  Y.  1.)  Bie  L.  1  §.  22  cit.  dagegen  legte  sich  Bartolus, 
nach  dem  Berichte  des  Tartagnus ,  in  folgender  willkürlicher  Weise  zurecht 
Am  Ende  dieser  Stelle  werde  nicht  vorausgesetzt ,  dass  der  Vater  aus  dem 
Testamente  des  Haussohnes  antrete,  sondern  vielmehr,  dass  er  sowohl,  als 
der  Substitut  ausschlugen ,  und  dass  daher  der  Vater  das  castrense  peculium 
ab  intestato  erhalte.  ,,  Hoc  modo  apparet ",  fugt  Tartagnus  ganz  unbe- 
fangen hinzu,  ,, quod  ille  textus  potius  facit  pro  opinione  Bartoli,  quam 
contra  ^\  Bie  meisten ,  wie  z.  B.  auch  Retes ,  ziehen  es  einer  solchen  Er- 
klärung mit  Recht  vor,  der  L.  1  §.  22  cit  bei  Gelegenheit  dieser  Frage 
lieber  gar  nicht  zu  gedenken.  Wie  Fein,  welcher  laut  seiner  ausdrück- 
lichen Erklärung  auf  S.  41,  bes.  Anm.  66,  gleichfalls  ein  Anhänger  der 
herrschenden  Ansicht  ist,  den  Schlusssalz  der  Stelle  erklärt,  ist  schon  in 
der  Anm.  9  angegeben  worden. 
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olme  Testament  verstorben.  Nnr  darin  geht  er  zu  weit,  dass 
er  meint,  der  Vater  könne  sogar  in  beiden  Fällen  das  castrense 
pecnünm  nach  Pecolienrecht  an  sich  nehmen.  (S.  247  fg.)  Ein 
weiterer  entschiedener  Verfechter  der  richtigen  Ansicht  ist  Ra- 
phael  Camanns  ad  L.  Sor?nm  filii  [46  al.  44]  pr.  D.  de 
legat  I.  (30)  nr.  3.  Er  bemerkt  ansdracklich ,  dass  die  herr- 
schende Meinung  des  Bartolns  und  der  andern  mit  der  L.  20  D. 
h.  t  49 ,  17  und  der  L.  1  §.  22  D.  de  coUat.  37,  6  nicht  ver- 
einbar sei.  Das  gleiche  Lob  einer  fOr  die  damalige  Zeit  höchst 
achtangswerthen  Selbständigkeit  gegenüber  der  herrschenden  Lehre 
hat  Jason  ibid.  nr.  8,  10  verdient.  Femer  gehören  in  diese 
Reihe,  falls  wir  der  Angabe  des  Alexander  Tartagnns  ibid.  nr.  2 
trauen  dürfen,  Paulus  de  Castro,  wenigstens  in  der  lectura 
BononiensiB  (wenn  er  auch  in  der  lectura  Patavina  mit  Bartolus 
übereinstimme),  sodann  Johannes  de  Neapoli  (über  welchen 
ich  bei  Savigny  nichts  habe  finden  können),  endlich  Johannes 
de  Imola  in  L.  Cum  vir  [42]  D.  de  usuc.  41,  3.  Ich  selbst 
habe  freilich  bei  dem  letzten  an  der  angeführten  Stelle  nur  die 
ganz  unbestimmte  Aeusserung  angetroffen,  der  Widerstreit  zwi- 
schen der  L.  Servum  filii  [46  al.  44]  pr.  D.  de  legat  I.  (30) 
und  der  L.  ult  [20]  D.  h.  t  49,  17  lasse  sich  aufheben  ent- 
weder durch  die  Annahme,  dass  auch  dann  die  Rückbeziehung 
eintrete ,  wenn  der  Vater  der  Testamentserbe  des  Sohnes  gewor- 
den, oder  durch  eine  Erklärung  der  L.  ult.  cit  aus  dem  favor 
libertatis.  Endlich  findet  sich  die  richtige  Ansicht  bei  Ema- 
nuel  a  Costa ^^  Ihm  ist  aus  der  Zahl  sämmtlicher  späterer 
Schriftsteller  nur  noch  Hansel  anzureihen  (s.  Anm.  13);  man 
müsste  denn  etwa  auch  .den  Anton  Faber  mit  hierher  rechnen 


15)  Comm.  in  L.  Qoi  duot  [9]  §.  Cum  in  hello  D.  de  rebus  dubiis 
SchoL  11.  (in  yerb.  Pater)  nr.  3.  (Emannelis  Costae  I.  C.  Lusitani  omnia 
quae  quidem  exstant  in  ius  canonicum  et  ciyüe  opera.  Lugd.  1584  in  fol. 
Pag.  596.)  Die  an  der  Spitze  dieaer  Ausgabe  stehende  an  Philipp  IL 
geiiohtete  Zueignung  ist  aus  Salamanoa  und  rom  Jahr  1562  datiert  £s 
ergiebt  sich  daraus,  dass  der  Verfasser  damals  Professor  des  CiTÜrechtes 
in  Salamanca  war.  Bei  Hugo,  Gesch.  des  röm.  Rechtes  seit  Justinian  ist 
dieser  Jurist  nicht  genannt.  Ton  Pinellus  und  Retes  wird  er  yielfach 
citiert  und  von  dem  letstem  in  oap.  Till.  §.  7  in  f.  (p.  267)  ausserordent- 
lich gerühmt 
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wollen,  bei  dem  man  aber  fireilich  hier,  wie  öfter,  einer  starken 
Wankelmüthigkeit  begegnet.  In  der  Inrispradentia  Papinianea 
tit.  XI.  princ.  YI.  ill.  12  and  22  erklärt  er  sich  nämlich  mit 
grosser  Bestimmtheit  für  die  herrschende ,  die  Bückbeziehmig  ver- 
neinende Lehre.  Das  hindert  ihn  aber  nicht  im  geringsten,  in 
demselben  Titel  princ.  IX.  ill.  5  nnd  in  den  Errores  pragmati- 
comm  dec.  XLin.  err.  5  nr.  10  sich  mit  der  gleichen  Ent- 
schiedenheit auf  die  andere  Seite  za  stellen  nnd  bis  zn  der 
falschen  Behanptnng  zn  gehen,  dass  der  Yater  auch  aus  dem 
Testamente  des  Hanssohnes  das  castrense  pecnlinm  nicht  nach 
Erbschaftsrechte,  sondern,  gleichwie  bei  testamentlosem  Versteiv 
ben  des  Hanssohnes,  nach  Pecnlienrecht  erhalte. 


Als  das  Ergebniss  der  Erdrterongen  in  den  beiden  Torigen 
Paragraphen  lässt  sich  folgende  Begel  hinstellen: 

So  oft  bei  dem  Tode  des  Sohnes  das  castrense  pecnlinm  an 
seinen  Gewalthaber   kommt,    sei  es  in  Ermangelung  eines 
gültigen  Testamentes  nach  Pecnlienrechte ,  sei  es  ans  dem 
Testamente  des  Sohnes  nach  Erbschaftsrechte,  so  wird  jeder 
juristische  Effect,  welcher  erst  der  Zeit  nach  dem  Tode  des 
Hanssohnes   angehört,    nach   Maassgabe  des  frflhem,    dem 
Gewalthaber  im  ganzen  günstigem  Bechtes  benrtheilt 
Auf  jeden  Effect  also ,  der  schon  in  der  Zeit  vor  dem  Tode 
des  Hanssohnes   eingetreten  ist,  oder  der  doch,  seinen  Eintritt 
angenommen,    in  diese  Zeit  gesetzt  nnd  zurückdatiert  werden 
mfisste,  erstreckt  sich  die  Anwendung  des  frflhem  Bechtes  nicht 
Daneben  ist  aber  noch  eine  selbstverständliche  Beschränknng 
zu  bemerken,  welche  sich  in  der  Fassung  der  Begel,   ohne  sie 
zu  einer  ungemein  schleppenden  zu  machen,   nicht  füglich  aus- 
drücken   lässt    Durch   jene   Anwendung   des  .frühem    Bechtes 
können    nämlich  die  Wirkungen  von  Verfügungen,    welche  der 
Haussohn« selbst  über  castrensische  Sachen  getroffen,  nicht  beein- 
trächtigt werden;    auch  dann  nicht,    wenn  sie  sich   erst  nach 
seinem  Tode  ereignen  soUten. 

In  Ansehung  solcher  Handlungen,  welche  unter  den  Begriff 
der  Yerwaltungshandlungen    fallen,    konnte    dieses  von  keinem 
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römischen  Juristen  bezweifelt  werden,  selbst  von  den  Anhängern 
der  conservatiyem  Anffassnng  nicht,  gesetzt  dass  es  deren  znr 
Zeit  Alexander's  überhaupt  noch  gab.  Denn  seit  der  Haassohn 
durch  kaiserliche  Yerwilligang  die  Testierbefägniss  über  sein 
castrense  pecqlium  erhalten ,  hatte  man  ihm  auf  Grund  der  kaiser- 
lichen Auctoritftt  auch  das  selbständige  und  von  dem  Gewalt- 
haber unabhängige  Recht  der  Yerwaltong  dieser  Yermögensmasse 
zugeschrieben.  (§.  15.)  Alle  Yerwaltungshandlungen  des  Sohnes 
und  ihre  Wirkungen  musste  daher  der  Gewalthaber  unbedingt 
und  unter  allen  Umständen  anerkennen,  gleichviel  zu  welcher 
Zeit  diese  Wirkungen  eintraten,  und  einerlei,  ob  zu  dieser  Zeit 
das  castrense  peculium  bereits  an  den  Gewalthaber  gekommen 
war,  oder  nicht 

Aber  auch  die  unbedingte  Gültigkeit  von  Schenkungen, 
welche  der  Haussohn  aus  dem  castrense  peculium  vorgenommen, 
liess  sich  von  keiner  Seite  bezweifeln,  selbst  dann  nicht,  wenn 
die  Schenkung  unter  einer  Bedingung  geschehen  war,  die  sich 
erst  erfiülte,  nachdem  das  castrense  peculium  bereits  an  den 
(Gewalthaber  gelangt  war.  Denn  der  Haussohn  hätte  ihm  ja  das 
castrense  peculium  ganz  und  gar  entziehen  können.  Und  wenn 
er  ihn  aus  diesem  Grunde  nicht  allein  in  seinem  Testamente  mit 
Legaten  belasten,  sondern  sogar  durch  Intestatcodicille  mit  Sin- 
gohur-  und  Universalfideicomnüssen  beschweren  konnte,  so  war 
es  nur  oonsequent,  dass  unbedingt  auch  die  Schenkungen  gelten 
mussten.  (S.  97.)  Dazu  kommt  noch,  dass  ein  Hauskind,  wenn 
Ihm  sein  Gewalthaber  dazu  die  Erlaubniss  gab,  selbst  aus  einem 
gewöhnlichen  Peculium  gültig  schenken  konnte.  So  viele  Befug- 
nisse aber,  als  er  durch  den  Willen  seines  Gewalthabers  hätte 
erhalten  können,  mussten  vermöge  des  vermuthbaren  kaiserlichen 
Willens  dem  Haussohn  über  sein  castrense  peculium  doch  aller- 
mindestens zugestanden  werden.  Endlich  war,  wie  wir  von  Pau- 
lus in  der  L.  15  D.  de  mort  c.  donat  39,  6  erfahren,  die  Be- 
fngniss  des  Haussohnes  zu  Schenkungen  Todes  halber  und  somit 
zu  Schenkungen  überhaupt  durch  kaiserliche  Yerordnung  aus- 
drücklich festgestellt  worden.  (§.  23  Anm.  2.) 

Wie  war  es  aber  mit  solchen  Yerfügungen  des  Haussohnes 
zu  halten,   welche  nothwendig  Eigenthum  zu  der  Zeit,    da  sie 
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gemacht  werden,  and  auch  wieder  zu  der  Zeit  des  Todes  erfor- 
dern? also  namentlich  mit  directen  testamentarischen  Freilassun- 
gen castrensischer  Sklaven  und  mit  Yindicationslegaten  castreu- 
sischer  Sachen?  Die  Frage  konnte  sich  natürlich  nur  erheben, 
wenn  der  Sohn  mit  einem  Testamente  gestorben  war,  worin  er 
seinen  Gewalthaber  zum  Erben  eingesetzt  hatte ;  und  das  Beden- 
ken lag  darin,  dass  nunmehr  der  Gewalthaber  nach  rückwärts 
als  der  Eigenthümer  der  castrensischen  Sachen  betrachtet  wurde. 
War  es  daraus  nicht  eine  nöthwendige  Folge,  dass  der  Sohn 
nicht  mehr  als  Eigenthümer  betrachtet  werden  könne,  und  dass 
also  dergleichen  Yerfttgungen  für  ungültig  erachtet  werden 
müssten? 

Die  Quellen  geben  über  die  Art  und  Weise  der  Beantwor- 
tung dieser  interessanten  Frage  keinen  unmittelbaren  Auüschluss. 
Wir  sehen  uns  daher  lediglich  auf  mittelbare  Rückschlüsse  und 
Yermuthungen  angewiesen.  Ich  zweifle  aber  keinen  Augenblick, 
dass  die  testamentarische  Freilassung  castrensischer  Sklaven  auch 
unter  den  gemachten  Voraussetzungen  völlig  allgemein  fOr  gültig 
anerkannt  wurde.  Denn  Hadrian  hatte  ausdrücklich  verordnet, 
dass  der  Haussohn  castrensische  Sklaven  freilassen  könne,  und, 
ohne  jede  Einschränkung  gegeben,  musste  diese  Verordnung 
auch  auf  die  testamentarische  Freilassung  bezogen  werden.  Dem 
kaiserlichen  Willen  aber  musste  jede  theoretische  Rücksicht 
weichen.^  In  Ansehung  des  Vindicationslegates  war,  soviel  wir 
sehen  können,  ein  solcher  ausdrücklicher  kaiserlicher  Ausspruch 
nicht  vorhanden.  Ich  will  es  deswegen  dahingestellt  sein  lassen, 
ob  man  ihm  nicht  unter  jenen  Voraussetzungen  die  Gültigkeit 
absprach.  Das  hatte  dann  aber  fast  nur  eine  theoretische  Bedeu- 
tung, weil  das  Legat  jedenfaUs  als  Damnationslegat  durch  das 
SC.  Neronianum  aufrecht  erhalten  wurde. 

Endlich  darf  aus  der  obigen  Fassung  der  Regel  auch  nicht 
die  Folge  gezogen  werden,  dass  der  Gewalthaber,  falls  ihm  nach 
dem  Tode  des  Sohnes  das  castrense  peculium  auf  die  eine  oder 
die  andere  Weise  zukam,  wegen  der  Rückbeziehung  seines  Eigen- 


1)  Man    Yergleiche   die  Erklärung  Tryphonin's   in  der  L.  19    §.  S 
D.  h.  t.  49,   17.    S.  oben  S.  181  fg. 
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thmns  an  den  castxonsischcn  Sachen  nunmehr  auch  als  der 
Patron  der  von  dorn  Sohn  unter  Lebenden  oder  mittels  directer 
testamentarischer  Freierklämng  freigelassenen  castrensischen  Skla- 
ven hätte  anerkannt  werden  müssen,  gleichwie  und  weil  dieses 
nach  dem  frühem  Rechte  der  Fall  gewesen.  Denn  einer  solchen 
Annahme  stand  wiederum  eine  bestimmte  kaiserliche  Verordnung 
im  Wege,  dass  einzig  der  Sohn  und  nicht  der  Vater  der  Patron 
der  gedachten  Freigelassenen  werden  solle.  (S.  128  fg.) 

Hält  man  diese  genauem  Bestimmungen  und  selbstverständ- 
lichen Einschränkungen  fest,  so  wird  man,  wie  ich  glaube,  mit 
der  gegebenen  Fassung  der  Regel  zu  keiner  einzigen  falschen, 
das  heisst  den  Quellen  widerstreitenden  Consequenz  gelangen. 
Zugleich  aber  wird  der  Angriff  entwaffnet,  den  neuerdings  Mühl- 
berg  in  seiner  Diss.  de  peculio  castrensi  non  retrotrahendo 
(1866)  gegen  den  ganzen  Satz  gerichtet  hat:  dass,  falls  das 
castrense  peculium  nach  dem  Tode  des  Haussohnes  an  den  Ge- 
walthaber komme ,  und  wäre  es  sogar  als  peculium  nach  Pecuüen- 
rechte,  die  römischen  Juristen  überhaupt  irgend  eine  Rück- 
beziehung seines  Eigenthums  an  den  castrensischen  Sachen 
angenommen  hätten.  So  weit  dieser  Angriff  nur  der  nicht 
seltenen  Uebertrcibung  dieser  Rückbeziehnng  gilt,  hat  er  eine 
gute  und  unanfechtbare  Berechtigung.  Aber  auch  nicht  weiter. 
Wenn  Mühlborg  die  Anerkennung  einer  jeden  Rückbeziehung 
verwirft,  so  geht  er  nach  der  andem  Seite  über  die  richtige 
Mitte  hinaus  und  setzt  sich  mit  klaren  Aussprüchen  der  Quellen 
in  einen  offenen,  auch  durch  das  grösstc  Aufgebot  von  Scharf- 
sinn und  Gewandtheit  nicht  zu  hebenden  Widerstreit. 

§.  40. 
Zu  vollständiger  Erschöpfung  aller  auf  das  Rechtsverhältniss 
bei  dem  castrense  peculium  bezüglicher  Fragen  bleibt  mir  nur  noch 
die  Erörterung  der  einen  Frage  übrig,  wie  es  zu  halten,  wenn  der 
Haussohn  einen  andem,  als  seinen  Gewalthaber,  zu  seinem  Erben 
eingesetzt  hat,  bevor  aber  der  eingesetzte  über  die  Annahme 
oder  Ablehnung  der  Erbschaft  eine  Erklärang  abgegeben,  irgend 
eme  Erwerbung,  z.  B.  durch  castrensische  Sklaven,  stattfindet. 
Aus    welchem    Gesichtspunkte    sollen    dergleichen    Erwerbungen 

Flttlngy  Oftstrenae  pecullom.  19 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


290       Buch  II.   Rechtl.  Behandl.   Abschn.  II.  Zur  Zeit  Alexander's. 

beurtheilt  werden  ?  Unter  den  römischen  Juristen  bestand  gerade 
hierüber  viel  Streit  und  Meinungsverschiedenheit.  Daneben 
gehören  mehrere  der  Stellen,  welche  sich  mit  dieser  Frage 
beschäftigen,  zu  den  schwierigsten  von  allen  in  das  Gebiet 
unseres  Institutes  einschlagenden^  Aus  diesem  doppelten  Grunde 
scheint  es  gerechtfertigt  und  geboten,  zuvörderst  einmal  ganz 
selbständig  nach  einer  sachgemässen  Entscheidung  zu  suchen  und 
dann  erst  zu  der  Betrachtung  jener  Stellen  überzugehen.* 

Schlägt  der  eingesetzte  Erbe  aus  und  wird  dadurch  das 
Testament  des  Haussohnes  destituiert,  so  fällt  das  castrense  pecu- 
lium  nach  Peculienrechte  an  den  Yater,  muss  also  von  dem  Tode 
des  Sohnes  an  als  ein  eigenes  Vermögen  des  Vaters  angesehen 
werden.  Tritt  jener  dagegen  an,  so  erwirbt  er  das  castrense 
peculium  als  Erbschaft,  und  davon  ist  eine  nothwendige  Folge, 
dass  für  diesen  Fall  das  castrense  peculium  schon  von  dem  Tode 
des  Haussohnes  an  als  Erbschaft  betrachtet  werden  muss;  denn 
sonst  könnte   es  ja   unmöglich  als  Erbschaft  erworben  werden.* 


1)  Weitläufig  handeln  von  dieser  Frage  Ant.  Faber,  lurispr.  Pa- 
pin.  tit  XI.  pr.  VI.  ül.  12  und  17;  Retes  cap.  VII.  (p.  262  sqq.); 
MajansiuB  §.  36— 45  (p.  28i  sqq.);  Glück,  Commentar  XXZIV.  S.  107 
bis  117. 

2)  Vgl.  besonders  L.  14  §.  1  D.  h.  t.  49,  17  (Papin.)  verb.:  ut 
enim  hereditarins  fuitse  credatury  post  aditam  fit  bereditatem.  Weitere  Be- 
lege gewähren  die  alsbald  mitzutheilenden  Stellen.  —  Retes  cap.  TIT., 
besonders  §.  7—9  (p.  263),  dem  sich  Glück  S.  107  ff.  anschliesst,  will 
die  im  Texte  gezogene  Schlussfolge  nicht  gelten  lassen.  Selbst  wenn  der 
vom  Haussohn  ernannte  Erbe  später  antrete,  erweise  sich  das  castrense 
peculium  dennoch  nicht  nach  rückwärts  als  eine  hereditas  iacens ;  yielmehr 
sei  in  der  Zwischenzeit  yon  dem  Tode  des  Haussohnes  bis  zu  der  Erklä- 
rung des  eingesetzten  Erben  stets  ein  eigenthümliches  Mittelding  zwischen 
hereditas  iacens  und  „peculium  iacens ^^  vorhanden,  dem  Retes  nach  einer 
zufallig  in  der  L.  19  §.  6  D.  h.  t.  49,  17  gebrauchten  Wendung  („ima- 
ginem  successioni  praestiterit ^^)  den  technischen  Namen:  ^^imago  heredita- 
tis  iacentis'^  giebt.  Allein  im  Grunde  ist  dieses  nichts  anderes,  als  ein 
ziemlich  unbehülflicher  Ausdruck  dafür,  dass  während  jener  Zwischenzeit 
noch  ünentschiedenheit  über  die  dermalige  wahre  juristische  Natur  des 
bisherigen  castrense  peculium  besteht.  Retes  selbst  betont  wiederholt,  dass, 
wenn  die  eingesetzten  Erben  anträten ,  ein  praktischer  Unterschied  zwischen 
seiner  imago  hereditatis  iacentis  und  einer  wirklichen  hereditas  iacens  über- 
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Unter  diesen  Umständen  scheint  man  denn  aber,  so  lange  es 
noch  angewiss  ist,  ob  der  eingesetzte  Erbe  antreten  oder  aus- 
schlagen werde,  nicht  anders  sagen  zu  können,  als  dass  es 
gleicher  Weise  noch  ungewiss  sei,  ob  wir  in  dem  bisherigen 
castrense  peculium  juristisch  eine  ruhende  Erbschaft,  oder  einen 
Bestandtheil  des  väterlichen  Vermögens  vor  uns  haben.  Erst 
durch  die  spätere  Erklärung  des  Erben  und  die  Art,  wie  sie 
ausfällt,  wird  dieser  Schwebezustand  beseitigt  und  die  wahre 
juristische  Natur  des  Verhältnisses  nach  rückwärts  aufgewiesen. 

Hienach  müssen  sich  nun  auch  alle  einzelnen  Consequenzen 
richten.  Insbesondere  ergiebt  sich  in  Ansehung  der  Erwerbungen, 
welche  von  castrensischen  Sklaven  in  jener  Zeit  der  Schwebe 
gemacht  werden,  folgende  Regel.  Sie  sind  gleich  Erwerbungen 
von  Erbschaitssklaven  zu  beurtheilen,  falls  später  die  Erbschaft 
aus  dem  Testamente  des  Haussohnes  angetreten  wird,  während 
sie  in  dem  umgekehrten  Fall-  als  Erwerbungen  eigener  Sklaven  des 
Vaters  sich  darstellen  und  behandelt  werden  mtlssen.  Besonders 
einflussreich  wird  diese  Regel  bei  Legaten ,  und  zwar  hauptsäch- 
lich in  zweierlei  Fällen: 

1)  Wenn  in  der  gedachten  Zwischenzeit  jemand  stirbt,  der 
einem  castrensischen  Sklaven  einen  Niessbrauch  legiert  hat.  Ist 
nämlich  einem  Erbschaftssklaven  ein  Niessbrauch  legiert,  so  wird 
als  dies  cedens  dieses  Legates  erst  angenommen  der  Augenblick 
des  Antrittes  der  Erbschaft,  wozu  der  Sklave  selbst  gehört,  während 
sonst  bei  dem  Legate  eines  Niessbrauches  der  dies  codiert,  sobald 
die  Erbschaft  aus  dem  Testamente  angetreten  wird,  in  welchem 
das  Legat  ausgesetzt  ist'  Demgemäss  werden  wir  entscheiden 
müssen,  dass  sich  je  nach  der  annehmenden  oder  ablehnenden 
Erklärung  des  von  dem  Haussohn  eingesetzten  Erben  bestimme, 


all  nicht  Torhanden  sei.     Kic)itiger  ist  die  Darstellung  von  Anton  Faber, 
lurispr.  tit.  XI.  pr.  VI.  ill.  17,  und  von  Majansius  §.  42  (p.  291  sq.). 

3)  Vgl.  über  diese  Regel:  L.  1  §.  2—4  D.  qnando  dies  ususfr.  7,  3, 
L.  2,  3,  5  §.  1  D.  quando  dies  leg.  36,  2;  s.  auch  L.  16  §.  1  D.  eod. 
lieber  jene  Ausnahme :  L.  1  §.  2  D.  quando  dies  ususfr.  7,  3,  L.  18  D.  qu. 
mod.  ususfr.  7 ,  4,  L.  16  §.  1,  2  D.  quando  dies  leg.  36,  2,  L.  61  §.1  D. 
de  A.  R.  D.  41,  1,  L.  26  D.  de  stip.  serv.  45,  3  («fr.  Vat  §.  55).  S.  auch 
Savigny,  System  II.  S.  371  Note  r. 

19» 
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ob  der  dies  des  Legates  jetzt  erst  bei  dem  Antritte  der  Erb- 
schaft des  Haussohnes  cediere ,  mithin  der  Niessbrauch  dem  Erben 
erworben  werde,  oder  ob  der  dies  bereits  früher  zur  Zeit  des 
Antrittes  der  Erbschaft  des  Vermächtnissgebers  cediert  habe, 
folglich  der  Niessbrauch  dem  Vater  zugekommen  sei.  (Usus- 
fructus  modo  patri  videtur  delatus,  modo  heredi;  nee  a  per- 
sona in  personam  creditur  transüsse.) 

2)  Gesetzt,  vor  der  Erklärung  des  von  dem  Haussohn 
ernannten  Erben  cediert  der  dies  eines  anderweiten  einem  castren- 
sischen  Sklaven  zugewandten  Legates,  für  welches  dem  Vater 
die  Capacität  abgeht  Schlägt  jener  nachher  aus,  so  erweist 
sich  das  Legat  nach  rückwärts  und  von  Anfang  an  als  caduc. 
Tritt  er  dagegen  an,  so  erscheint  es  wiederum  nach  rückwärts 
und  von  Anfang  an  als  der  Erbschaft  erworben,  und  der 
Erbe  erhält  es  in  ihr,  sofern  er  nur  in  Rücksicht  auf  sie 
die  nöthige  Capacität  besitzt,  ohne  dass  es  weiter  darauf  ankommt, 
ob  er  solche  auch  in  Ansehung  des  Legates,  dieses  an  und 
für  sich  betrachtet,  besitzen  würde  oder  nicht.* 


4)  Dieses  folgt  aus  dem  Grundsätze,  welchen  Gaius  in  der  L.  5b 
§.  1  D.  de  legat.  II.  (31)  ausspricht  und  als  einen  erst  nach  vielen  Schwan- 
kungen festgestellten  bezeichnet.  Ich  will  die  interessante  und  für  die 
nachfolgenden  Erörterungen  wichtige  Stelle  vollständig  hierhersetzen.  Sie 
lautet  so: 

Si  CO  herede  instituto,  qui  vel  nihil  vel  non  totum  capere  potest, 
scrvo  hereditario  legatum  fuerit,  tractantibus  nobis  de  capacitate  viden- 
dura  est,  utrum  heredis,  an  defuncti  persona,  an  neutrius  spectari 
debeat;  et  poat  mtdta»  varietates  placet,  ut,  quia  nullus  est  dominus, 
in  cuius  persona  de  capacitate  quaeri  possit,  sine  ullo  impedimento  ac- 
quiratur  legatum  herecUtatiy  atque  ob  id  omnimoäo  ad  eum  pertineat,  qui- 
eunque  postea  heres  extiterit ^  secundum  quod  accipere  potest,  rcliqua 
autem  pars  ad  eos,  qui  iure  vocantur,  venlt. 

Das  will  also  sagen :  Das  Legat  wird  jedenfalls ,  und  ohne  dass  hie- 
für irgend  eine  Capacitätsfrage  in  Betracht  käme ,  der  Erbschaft  erworben. 
Als  Bestandtheil  der  Erbschaft  geht  es  dann  an  den  zukünftigen  Erben 
über,  aber  natürlich  bloss,  wenn  und  soweit  dieser  Capacität  in  Betreff 
der  Erbschaft  hat.  Besitzt  er  sie  bloss  für  einen  Thoil,  so  kommt  der 
Rest  der  Erbschaft  und  damit  folglich  auch  der  entsprechende  Bruchtheil 
des  Legates  an  die  dem  Rechte  nach  berufenen  Personen.  Vgl.  Mühlon- 
bruch  in  der  Fortsetzung  von  Glück's  Comment.  XXXIX.  S.  225  Anm.  26, 
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Aber  nicht  alloin  in  Rücksicht  auf  Erwerbungen  castronsi- 
scher  Sklaven  äussert  der  Schwebezustand  einen  wichtigen  Ein- 
fluss,  sondern  noch  in  manchen  andern  Stücken.  Nehmen  wir 
z.  B.  an,  dass  vor  der  Erklärung  des  eingesetzten  Erben  eine 
castrensischo  Sache  entwendet  worden  sei,  so  wird  die  Art  und 
Weise  seiner  Erklärung  auch  darüber  entscheiden ,  ob  diese  Ent- 
wendung als  ein  furtum  zu  betrachten  und  ob  also  die  actio  furti 
und  die  condictio  furtiva  statthaft,  oder  nicht.  Denn  an  Erb- 
schaftssachen kann  ein  furtum  nicht  verübt  werden.^ 

Dieses  alles  scheint  sich  mit  Nothwendigkeit  zu  ergeben 
aus  der  eigenen  doppelschneidigen  Natur  des  in  Frage  stehenden 
Verhältnisses  selbst.  Wurde  es  aber  auch  von  den  römischen 
Juristen  anerkannt?  In  Ansehung  einiger  kann  ich  ohne 
weiteres  eine  bejahende  Antwort  geben,  aber  keinesweges  in 
Ansehung  aller. 

Einer  ganz  und  gar  gleichen  Art  der  Behandlung  begegnen 
wir  nämlich  bei  Marcellus,  Scävola  und  ülpian.  Zum  Beweise 
dienen  die  beiden  nachfolgenden  Stellen: 

L.  33  pr. ,  §.  1  D.  de  A.  R.  D.  41 ,  1  (Ulpianus  üb.  IV.  Dispu- 
tat):  In  eo,  quod  servo  castrensi  ante  aditam  horeditatem 
filiifamilias  militis  legatur,  vel  eo,  quod  stipulatur  servus, 


der  sich  jedoch  nicht  besümmt  genug  ausdrückt.  Nicht  ganz  genau  ist 
auch  die  Darstellung  bei  Adolph  Schmidt ,  Die  Persönlichkeit  des  Sklaven 
nach  röm.  R.  Abth.  I.  (Freiburg  1868)  S.  47  Anm.  106  a.  E.  — -  Von 
den  Schriftstellern,  welche  den  im  Texte  gesetzten  Fall  behandeln,  wird 
er  meist  anders  entschieden.  Nämlich  dahin,  dass,  wenn  der  ernannte 
Testamentserbo  ausschlage,  auch  dem  Vater  trotz  seiner  Tncapacitat  das 
Legat  unbedingt  zukommen  müsse;  denn  zur  Zeit  des  dies  cedens  sei  er 
ja  noch  nicht  der  Eigenthümer  des  Sklaven  gewesen,  folglich  habe  seine 
Tncapacitat  nichts  schaden  können.  So  z.  B.  Cujacius  iib.  XXX VII. 
Quaest.  Papin.  ad  L.  18  pr.  D.  de  stip.  scrv.  45,  3;  Retes  cap.  VII. 
§.  18  (p.  265);  Pothier,  Pand.  Tust.  XLIX,  17  nr.  13  not  6,  7,  9,  10; 
Glück,  Comment.  XXXIV.  8.  115  Anm.  53.  Richtiger  ist  die  Entschei- 
dung von  Ant.  Faber,  lurispr.  Papin.  tit.  XJ.  pr.  VI.  ill.  12  und  von 
Majansius  §.  35  in  fine  (p.  286). 

5)  Vgl.  L.  68—71,  83  D.  de  fürt.  47,  2,  L.  40  D.  de  noxal.  act. 
9,4,  Gai.  III,  201,  Paul.  IX,  31  §.11,  tit.  D.  expilatae  heredit.  47,  19. 
Arndts,  Pand.  §.  323  Anm.  4. 
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tractatnr  apad  Marcellnm  IIb.  XX.,  ex  cnias  persona  yel 
stipulatio  vires  habeat,  vel  legatum.  Et  puto  verius,  qucMl 
et  Scaevolae  videtnr  et  ipso  Marcellus  tractat:  si  quidem 
adeatur  hereditas,  omnia  ut  in  hereditario  servo^  si  adita 
non  Sit,  ut  in  proprio  patris  esse  spectanda;  et  si  um*»- 
fructus  fuerit  huie  servo  relictns,  modo  patri  videri  dela- 
tum,  modo  heredi;  nee  a  persona  in  personam  creditnr 
transiisse.  (§.  1)  Eadem  distinctione  quis  utetur  etiam, 
si  res  fuerit  subtracta;  aut  cessare,  aut  non,  fürti  actionem 
dicet,  si  ex  testamento  adierit,  qnoniam  heredltati  fdrtom 
non  fit;  aut,  si  non  adierit,  patri  dabitor  fürti  actio;  nam 
et  condictio.® 
L.  9  D.  h.  t.  49,  17  (ülpianus  eod.  libro)  verb. :  dicebam, 
quum  heres  non  adiit  hereditatem,  retro  peeuUum  patris 
honis  accessisae. 


6)  Der  Sinn  auch  des  letzten  Satzes :  „Eadem  diBtinctione  *^  rel.  ist 
klar  und  bereits  oben  (S.  293)  angegeben  worden.  Aber  ohne  Zweifel  ist 
der  Text  nicht  ganz  unverderbt  auf  uns  gekommen.  Entweder  muss  man 
nach  dem  Vorschlage  von  Ant.  Faber,  lurispr.  Papin.  tit.  XI.  pr.  VI. 
ill.  17  und  Th.  Mommsen  in  seiner  Ausgabe  der  Digesten  Note  4  zu 
der  Stelle  die  Worte  ,,  aut  non*^  nach  ,,  cessare''  streichen,  oder  man  muss 
dieses  letztgenannte  Wort  nach  ,,  dicet  ^'  wiederholen.  Mir  dünkt  der  zweite 
Ausweg  Yorzüglichcr ;  denn  es  lässt  sich  eher  annehmen,  dass  im  Laufe 
der  Zeit  etwas  weggekommen,  als  hinzugekommen,  und  der  Wegfall 
des  zweiten  ,, cessare ^^  ist  hier  um  desto  erklärlicher,  weil  dieses  Wort 
gerade  vorher  steht,  also  das  zweite  Mal  leicht  übersehen  oder  für  über- 
flüssig gehalten  werden  konnte.  Zu  einem  musterhaften  freilich  wird  der 
£au  des  Satzes  auch  so  noch  nicht.  In  einer  andern,  aber  schwerlich 
glücklichen,  Weise  will  neuerdings  Adolph  Schmidt  in  seinem  Pro- 
gramm über  die  Persönlichkeit  des  Sklaven  nach  röm.  R.  Abth.  I.  (1868) 
S.  53  Anm.  117  der  Stelle  helfen.  Er  geht  von  der  Annahme  aus,  dass 
in  den  Worten  ,,aut  non  forti  actionem  dicet '^  das  ,,ant  non*^  den  Sinn  ,,oder 
wenigstens  nicht''  habe,  dass  aber  zu  „actionem"  das  Verbum  fehle.  Dieses 
ausgefallene  Verbum,  meint  er,  sei  edi  gewesen,  und  er  schlägt  demnach 
vor ,  dieses  Wort  hinter  „  actionem  *'  einzuschieben.  Allein  durch  die  An- 
nahme dieses  Vorschlages  müsste  offenbar  der  Satz :  „  aut  cessare  aut  non 
furti  actionem  [edi]  dicet**  einen  äusserst  geschraubten  Sinn  erhalten.  — 
Koch  ist  zu  bemerken,  dass  Th.  Mommsen  in  seiner  Digestenausgabe  die 
Schlussworte  der  Stelle :  „  nam  et  condictio  "  durch  einen  Punkt  von  dem 
vorhergehenden  trennt  und  als  Anfangsworte  des  folgenden  Satzes  behandelt. 
Der  Sinn  unserer  Stelle  erleidet  dadurch  keine  Veränderung. 
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§.  41. 
Wesentlich  verschieden  war  dagegen  die  Stellung  Papinian's 
zu  den  erörterten  Fragen.  Von  ihm  gehören  hierher  zwei  Stellen, 
beide  aus  dem  nämlichen  27.  Buche  der  Quaestiones,  welche 
von  jeher  den  Auslegern  grosse  Schwierigkeit  bereitet  haben, 
zumal  da  sie  nicht  nur  den  angeführten  Ulpianischen  Stellen 
widerstreiten,  sondern  sogar  unter  einander  in  Widerspruch  zu 
stehen  scheinen.  Ich  will  sie  vor  allen  Dingen  ihrem  Wortlaute 
nach  mittheilen. 

L.  U  D.  h.  t  49,  17; 

Filiusfamilias  miles  si  captus  apud  hostes  vita  fungatur, 
lex  Cornelia  subveniet  scriptis  heredibus;  quibus  cessanti- 
bns  iure  pristino  peculium  pater  habebit.  (§.  1)  Proxima 
species  videtur,  ut  scriptis  heredibus  deliberantibus,  quod 
servus  Interim  stipulatus  est  vel  ab  aJio  sibi  traditum 
(ohne  Zweifel  ursprünglich:  mancipatum)  accepit,  quod 
quidem  ad  patris  personam  attinet,  si  forte  peculium  apud 
eom  resederit,  nullius  momenti  videatur,  quum  in  illo 
tempore  non  fuerit  servus  patris;  quod  autem  ad  scriptos 
heredes,  in  suspenso  fuisse  traditio  (mancipatio)  itemque 
stipulatio  intelligatur;  ut  enim  hereditarius  fuisse  credatur, 
post  aditam  fit  hereditatem.  Sed  patema  verecundia  nos 
movet,  quatenus  et  in  illa  specie,  ubi  iure  pristino  apud 
patrem  peculium  remanet,  etiam  acquisitio  stipulationis  vel 
rei  traditae  (mancipatae)  per  servum  fiat.  (§.  2)  Legatum, 
quod  ei  servo  relictum  est ,  quamvis  tunc  propter  incertum 
nulli  Sit  acquisitum,  omisso  testamento  patri  tunc  primum 
per  servum  acquiretur;  quum,  si  fuissot  exemplo  heredita- 
tis  peculio  acquisitum,  ius  patris  hodie  non  consideraretur. 
L.  18  pr.  D.  de  stip,  serv.  45,  3: 

Si  servus  communis  Maevii  et  castrensis  peculii  defuncto 
filiofamilias  milite,  antequam  adeat  institutus  hereditatem, 
stipuletur;  socio,  qui  solus  Interim  dominus  invenitur,  tota 
stipulatio  quaeretur,  quoniam  partem  non  facit  hereditas 
eins,  quae  nondum  est;  non  enim,  si  quis  heredem  exi- 
stere  filiofamilias  dixerit,  statim  et  hereditatem  eins  iam 
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esse  consequens  erit,  quam  beneficiom  Principalium  consü- 
tutionum  in  eo  locom  habet,  ut  filiosfamilias  de  peculio 
testari  possit,  quod  privilegiom  cessat,  prinsquam  testa- 
mentum  aditione  fuerit  confirmatum.^ 
In  der  L.  14  cit  geht  Papinian  von  dem  Satze  ans,  dass, 
wenn  ein  Haussohn  und  Soldat  in  feindlicher  Gefangenschaft 
sterbe,  die  fictio  legis  Comeliae  auch  den  von  ihm  ernannten 
Erben  zu  gute  komme.  (S.  202.)  Unterliessen  sie  den  Erbschafts- 
erwerb, so  komme  das  castrense  peculium  nach  Maassgabe  dcMS 
frühem  Rechtes,  das  heisst  also  nicht  in  der  Eigenschaft  einer 
Erbschaft,  sondern  in  dei jenigen  eines  Peculiums,  dem  Vater  zu. 
Dieses  fahre  auf  die  Frage  (Proxima  spocies  videtur),  wie  es 
sich  mit  Erwerbungen  eines  castrensischen  Sklaven  in  der  Zeit 
verhalte,  während  welcher  jene  eingesetzten  Testamontserben 
sich  den  Antritt  oder  die  Ausschlagung  noch  ttberlegten.  In 
dieser  Zwischenzeit  sei  die  juristische  Natur  des  frühem  castrense 
peculium  noch  völlig  ungewiss.  Werde  nämlich  die  Erbschaft 
angetreten,  so  zeige  sich  jetzt  erst,  dass  es  nach  rückwärts  als 
Erbschaft,  mithin  jener  Sklave  zur  Zeit  der  gemachten  Erwer- 
bung als  ein  erbschaftlicher  anzusehen  (ut  enim  hcreditarius 
fuMM  credatur,  post  aditam  fit  hereditatem).  Werde  sie  aos- 
geschlageu,  so  erscheine  es  gerade  umgekehrt  nach  rückwärts 
als  Peculium.    Wegen  dieser  einstweiligen  völligen  Ungewisshcit 


1)  Vgl.  über  die  Stellen  im  allgemeinen  auuer  der  Glosse  noch 
GujaciuB  lib.  XXVII.  Quaest.  Papin.  ad  L.  18  pr.  D.  de  atip.  serv.; 
Ant.  Faber,  lurispr.  Papin.  tit.  XI.  princ.  Vi.  ill.  17;  Bened.  Pinellus, 
Variao  resolut,  lib.  I.  cap.  V.  nr.67  ;  Ketos  cap.  VII.  §.  10—17  (p.  263  sqq.); 
Majansius  §.42—45  (p.  290  sqq.);  Pothier,  Pand.  lust.  XLV,  3 
nr.  39;  Glück,  Comment.  XXXIV.  S.  110  ff. ;  Mühlberg,  De  pec.  cast 
non  retrotrah.  p.  16  sqq.,  vgl.  p.  22  sqq.,  p.  48  sqq.  Die  meisten  dieser 
Schril'tstellcr  nehmen  übrigei^  zwischen  diesen  Papinianischen  and  jenen 
Ulpianischen  Stellen  eine  yoUc  Uebereinstimmung  an,  was  sich  nur  aus 
der  Gewohnheit  erklären  lässt,  die  römischen  Juristen  um  jeden  Preis  als 
,,  fungible  Personen "  zu  betrachten.  Ganz  abgesehen  von  dem  Inhalte 
der  Stellen,  beweisen  schon  die  Worte:  ^,£t  puto  verius^^  in  der  cit.  L.  33 
pr.  D.  de  A.  B.  D.  41,  1  das  Dasein  einer  Streitfrage.  £inen  freiem 
Blick  hat  sich  Anton  Faber  bewahrt  £r  erklart  a.  a.  0.  geradezu: 
,,Pngnat  ergo  in  hac  quaestione  Ulpianus  qx  diametro  cum  Papiniano^^ 
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masste  man  aber,  wenn  man  bloss  das  strenge  Recht  zor  Richt- 
schnur nehmen  wollte,  zu  der  Entscheidung  gelangen,  dass  in 
Ansehung  des  Vaters,  falls  etwa  das  castrcnse  pecnlium  bei  ihm 
verbleiben  sollte,  ein  Erwerb  durch  Stipulation  oder  Mancipation 
för  gftnzlich  geltungs-  und  wirkungslos  zu  erachten  wäre,  da 
man  im  Hinblicke  auf  den  gedachten  Zustand  der  Ungewissheit 
(verb.  „propter  incertum"  im  §.  2  der  Stelle)  nicht  sagen  könne, 
dass  der  Sklave  zur  Zeit  der  Erwerbung  ein  Sklave  des  Vaters 
gewesen.  In  Ansehung  der  eingesetzten  Testamentserben  dagegen 
lasse  sich  allenfalls  annehmen,  dass  der  Rechtsbestand  der  Sti- 
pulation oder  Mancipation  vorerst  nur  in  der  Schwebe  sei,  und 
durch  den  spätem  Erbschaftsantritt  befestigt  werde.  Denn  gleiches 
werde  ja  bei  einem  jeden  Erbschaftssklaven  angenommen,  obschon 
er  ebenfalls  in  der  Zwischenzeit  zwischen  dem  Tode  des  Erb- 
lassers und  dem  Antritte  des  Erben  eigentlich  als  ein  servus 
nullius  erscheine.^  Indessen,  sagtPapinian,  bewege  ihn  die  dem 
Vater  schuldige  Rücksicht,  trotz  jener  theoretischen  Bedenken 
doch  auch  diesem,  im  Fall  ihm  das  castrense  peculium  nach 
Pecülienrechte  verbleibe,  die  inzwischen  durch  die  Stipulation 
oder  Mancipation  von  Seite  des  castrensischen  Sklaven  erworbene 
Forderung  oder  Sache  zuzusprechen.*    Setze  man  eine  Erwerbung 


2)  Vgl.  L.  73  §.  1  D.  de  V.  0.  46,  1  (Paul.):  Si  servus  heredita- 
rius  stipolatus  sit,  nuUam  Tim  habitura  sit  stipulatio,  nisi  adita  hereditas 
sit,  quasi  conditionem  habeat.  Dass  von  den  römischen  Juristen,  und 
zwar  noch  von  den  jüngsten,  erbschaftlichc  Sachen  in  der  gedachten 
Zwischenzeit  eigentlich  als  res  nullius  angesehen  werden,  ist  bekannt  und 
erhellt  ans  folgenden  Stellen:  L.  64  D.  de  hered.  inst.  28,  5  (Labeo,  lavo- 
len.);  L.  1  pr.  D.  de  div.  rer.  1 ,  8  ,  L.  55  §.  1  D.  de  legat  II.  (Gaius)  J 
L.  13  §.  2  D.  ad  L.  Aquil.  9,  2  (Celsus,  ülp.) ;  L.  3  pr.,  §.  1  D.  de  pecul. 
lö,  1  (Labeo,  ülp.);  L.  13  §.  5  D.  quod  vi  43,  24  (Labeo,  Vivian., Ulp.) ; 
L.  6  D.  expil.  hered.  47,  19  (Paul.).  Vgl.  Jhering,  Abhandlungen  aus 
dem  röm.  Eecht  S.  158  ff. 

3)  Es  zeigt  sich  hier  also  wiederum ,  und  hier  ganz  besonders  augen- 
fällig das  in  unserer  Lehre  so  vielfach  wahrnehmbare  Verfahren,  dass  zu 
Gunsten  des  Vaters  über  theoretische  Schwierigkeiten  hinweggesehen  wird.  — 
Cujaoius  wül  in  dem  Satze:  „Sed  patema  verecundia"  reL  eine  Note 
des  Ulpian  erblicken.  Vgl.  auch  Retes  §.15  und  Potbier.  Dagegen 
mit  fiecht  Glück   S.  110  Anm.  48.     Gerade   dieser  Satz    ist    nach  Form 
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nicht  durch  Stipulation  oder  Mancipation ,  sondern  durch  ein  dem 
castrensischen  Sklaven  von  einem  Dritten  zugewandtes  Legat, 
dessen  dies  cedens  in  der  gedachten  Zwischenzeit  eingetreten  ^ 
so  müsse  man  folgerecht  wiederum  entscheiden,  dass  das  Legat 
damals,  zur  Zeit  des  dies  cedens,  wegen  der  Ungewissheit  des 
ganzen  Verhältnisses  für  niemanden  erworben  worden  sei.  Für 
den  im  Testamente  eingesetzten  nicht,  weil  er  damals  noch. nicht 
Erbe  gewesen,  und  für  den  Vater  nicht,  weil  man,  wie  gesagt, 
ein  Eigenthum  an  dem  Sklaven  ihm  während  jener  Zwischenzeit 
noch  nicht  zuschreiben  könne.  Trete  jener  nachher  die  Erbschaft 
an,  so  lasse  sich  indessen,  da  jetzt  das  frühere  castrense  pecn- 
lium  nach  rückwärts  als  eine  Erbschaft  und  der  Sklave  als  ein 
erbschaftlicher  zu  betrachten,  wiederum  annehmen,  dass  der 
Sklave  das  Legat  für  die  Erbschaft  erworben  habe,  und  dass  es 
folglich  mit  ihr  dem  Erben  zukomme.*  In  Ansehung  des  Vaters, 
faUs  ihm  wegen  Ausschlagung  von  Seite  dos  Testamentserben 
das  castrense  peculium  nach  Peculienrecht  anfalle ,  stehe  ein  ähn- 
licher Ausweg  nicht  zu  Gebote.  Denn  ein  der  hereditas  iacens 
analoges  peculium  iacens  gebe  es  nicht.  Wolle  man  ihm  also  den- 
noch aus  der  schon  erwähnten  schuldigen  Rücksicht  den  Erwerb 
des  Legates  gestatten,  so  könne  man  letztem  jeden&lls  erst  in 
dem  Augenblicke  der  Destituierung  des  Testamentes  vor  sich 
gehen  lassen  und  erst  von  diesem  Augenblicke  an  rechnen,  weü 


und  Gedanken  so  echt  Papinianisch,  als  es  nur  einen  geben  kann,  mag 
immerhin  Anton  Faber  meinen,  dass  beides  nicht  die  Hand  Papinian*s, 
sondern  ▼ielmehr  Tribonian's  yerrathe. 

4)  Ausdrücklich  ^wird  dieses  zwar  in  der  Stelle  nicht  gesagt;  dass 
es  aber  die  Meinung  Papinian's  ist,  ergiebt  sich  1)  aus  der  Entscheidung 
in  dem  %.  1,  und  2)  aus  den  Worten:  ,,si  fuisset  exemplo  hereditatia  pecu- 
lio  acquisitum'*,  die  allen  Sinn  yerlieren,  wenn  wir  dem  Juristen  nicht 
diese  Meinung  beimessen.  Auch  haben  von  jeher  sämmtliche  Ausleger 
den  Sinn  der  Stelle  so  aufgefasst.  S.  schon  die  glo.  Acquiritur  ad  h.  l; 
Ant.  Faber  1.  c;  Retes  §.  16,  17  (p.  265);  Majansius  §.  44,  45 
(p.  293  sqq.).  Dass  übrigens  erbschaftliche  Sklaven  ein  ihnen  zur  Zeit  der 
ruhenden  Erbschaft  anfallendes  Legat  (mit  Ausnahme  des  Legates  eines 
Niessbrauches:  s.  §.  40  Anm.  3)  ohne  weiteres  für  die  Erbschaft  erwerben, 
erhellt  z.  B.  aus  L.  68  §.1,  L.  116  §.3  D.  de  legat.  I.  (20)  und  L.  55 
§.  1 ,  L.  82  §.  2  D.  de  legat.  II.  (31). 
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aach  das  Eigentimm  des  den  Erwerb  vemiittelnden  Sklaven  dem 
Vater  erst  jetzt  und  von  jetzt  an  könne  beigemessen  werden.^ 
Daraus  folge  denn  aber,  dass  der  Vater  das  Legat  nnr  erhalten 
könne,  wenn  er  die  erforderliche  Capacität  besitze,  während, 
wenn  man  annehmen  dürfte,  das  Legat  sei  im  Fall  der  Aas- 
schlagong  der  Erbschaft  dem  pecoliom  (iacens)  erworben  worden, 
ähnlich  wie  im  umgekehrten  Fall  der  (rahenden)  Erbschaft,  and 
es  sei  dann  erst  mit  dem  pecaliam  dem  Vater  zugegangen,  nach 
den  gegenwärtig  (das  heisst  zur  Zeit  Papinian's)  angenommenen 
Grundsätzen  auf  die  Capacität  des  Vaters  nichts  ankommen  würde.  ^ 


5)  Dieses  ist  offenbar  die  Meinung  der  Worte :  ,,  omisso  testamento 
patri  tun€  primum  per  serrum  acquiritor^S  wie  sie  denn  auch  yon  jeher 
Terstanden  worden  sind.  S.  glo.  Acquiritur  ad  h.  1.  yerb.:  aut  non  adeunt 
(sc.  instituti),  et  tunc  servus  non  quaerit  peculio,  nee  peculium  domino, 
sed  recta  via  per  serrum  domino  quaeritur  ex  die  omissi  testamenti  vere, 
ut  hie.  (Die  Glosse  setzt  freilich  bei:  retro  fictitie,  ut  eod.  L.  19  §.5.) 
Ferner  Cujacius  1.  c. ;  Ant.  Faber  L  c;  Betes  §.  16  (p.  265); 
Pothier  I.e.;  Glück  S.  111  ff.;  Mühlberg  p.  21  sq.  Majansius  §.  45 
(p.  294  sq.)  g^ebt  zwar  zu,  dass  die  Aeusserung  Papinian's  in  diesem  Sinne 
laute,  meint  aber,  damit  solle  nur  angegeben  werden,  wie  sich  die  Sache 
^,  attenta  uostra  opinione  *^  verhalte.  In  Betrachtung  der  ,,  rei  veritas  ^^ 
erweise  sieh  das  Legat  schon  rückwärts  von  dem  dies  cedens  an  als  dem 
Vater  erworben ,  und  ein  Widerstreit  der  L.  14  §.  2  cit.  mit  der  L.  33  D. 
de  A.  R.  D.  41 ,  1  sei  daher  überall  nicht  vorhanden. 

6)  So  lege  ich  die  Worte  aus :  „  quum ,  si  fiiisset  exemplo  heredi- 
tatis  peeulio  acquisitum,  ius  patris  hodie  non  consideraretur ^S  und  nach 
meinem  Bedünken  geben  sie  erst  bei  dieser  Auslegung  einen  vollkommen 
guten  und  brauchbaren  Sinn.  Das  „ius  patris''  verstehe  ich  also  von 
der  Capacität,  das  „hodie**  in  Gcmässheit  seiner  gewöhnlichen  Bedeutung 
und  im  Hinblicke  auf  die  oben  in  §.  40  Anm.  4  mitgetheilte  L.  55  §.  1  D. 
de  legat  II.  (31)  von  der  Zeit ,  da  Papinian  die  Stelle  schrieb.  Mit  dem 
letztem  stehe  ich  freUich  gänzlich  allein ;  denn  alle  mir  bekannte  Ausleger 
(mit  Ausnahme  etwa  der  Glosse,  die  jedoch  hier  sehr  dunkel  und  unklar 
ist)  beziehen  das  „  hodie  **  auf  den  unmittelbar  vorher  von  Papinian  erwähn- 
ten Zeitpunkt  der  Destituierung  des  Testamentes.  Auch  die  deutsche  Ueber- 
setzung  des  Corpus  iuris  folgt  dieser  Auffassung,  die  aber,  wie  mir  scheint, 
schon  sprachlich  gar  nicht  statthaft  ist,  ganz  abzusehen  von  dem  ungenü- 
genden Sinn,  der  dadurch  in  die  Aeusserung  hineingebracht  wird.  Ferner 
habe  ich  bei  der  Deutung  des  „ius  patris**  auf  die  Capacität  einzig  in 
Anton  Faber  a.  a.  0.  einen  Bundesgenossen.  Alle  übrigen  erblicken  in 
den   Worten:    „ius    patris    hodie   consideratur ^*   nichts   weiter    als   eine 
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Ich  habe  mich  bemüht,  den  Gedankengang  Papinia^yin 
der  L.  14  cit.  möglichst  getreu  nnd  objectiv  wiederzugeben,  und 
will,  ehe  ich  zu  weitern  Bemerkungen  übergehe,  das  gleiche 
auch  in  Rücksicht  der  L.  18  pr.  cit.  versuchen. 

Ein  Sklave,  dessen  Eigenthum  zum  Theil  dem  Mävius,  zuna 
Theil  in  ein  castrense  peculium  gehört,  hat  nach  dem  Tode  des 
Haussohnes  und  vor  der  Erklärung  des  von  ihm  eingesetzten 
Erben  eine  Stipulation  vorgenommen.  Die  ganze  Forderung, 
erklärt  Papinian,  werde  dem  Miteigenthümer  Mävius  erworben, 
der  während  jener  Zwischenzeit  als  der  einzige  Eigenthümer  des 
Sklaven  zu  erfinden.  Man  könne  nicht  sagen,  dass  bei  diesem 
Erwerbe  auch  die  Erbschaft  des  Haussohnes  zu  Theil  gehen  müsse. 
Zwar  würde  dieses  der  Fall  sein,  wenn  der  verstorbene  Mit- 
eigenthümer ein  paterfamiüas  gewesen  wäre.  ^  Hier  aber  sei  noch 


andere  Wendung  dafür ,  dass  der  Erwerb  des  Legates  auf  Seite  des  Vaters 
erst  von  der  Zeit  der  Dcstituierung  des  Testamentes  an,  und  nicht  schon 
rückwärts  von  dem  dies  Icgati  cedens  an,  gerechnet  werde.  S.  Cujacius 
1.  c.,  Retes  §.  16  in  fine  (p.  265),  Pothier  1.  c,  Glück  S.  11 1  fg. 
Eine  recht  seltsame  Ansicht  von  der  Bedeutung  der  gedachten  V^orte  findet 
sich  bei  Schilter,  Praxis  iur.  rom.  Exercit.  XL IV.  §.43.  Er  giebt 
nämlich  als  die  Meinung  Papinian's  in  der  L.  14  B.  cit  folgendes  an: 
,,PapinianuB  d.i.  14  rationem  decidendi  ex  bono  et  aequo  sumit,  patemam 
seil,  verecundiam  movere,  h.  e.  honorem  iuri  naturae  debitum,  ut,  licet 
continuatio  dominii  nuUa  fingatur  in  hoc  casu,  tamen  acquisitio  fiat  patri 
ex  iure  eins,  quod  hodie  consideratur ,  nempe  non  peculii,  sed  successio- 
nis^'.  Hand  in  Hand  damit  geht  die  alsbald  folgende  Bemerkung  Schilter's, 
dass  die  fiotio  retrotractiva  nur  dann  eintrete,  wenn  der  Sohn,  ohne 
testiert  zu  haben,  versterbe;  ,,8i  testamentum  destituitur,  snccedit  pater 
legitimi  heredia  ezemplo:  1.  17  §.  1  eod." 

7)  Dieses  folgt  schon  ganz  klar  aus  den  Worten :  ,,  quoniam  partem 
non  facit  hereditas  eins ,  quae  nondum  est ;  non  enim  ^*  rel.  Es  wäre  aber 
auch  ausserdem  völlig  unzweifelhaft;  denn  vgl.  den  §.  2  h.  leg.  18;  pr.  L 
de  stip.  serv.  3,  17;  L.  33  §  2  D.  de  A.  R.  D.  41,  1;  L.  41  D.  de  reb. 
cred.  12,  1 ;  L.  25,  26,  35  D.  de  stip.  serv.  45,  3;  L.  4  D.  de  div.  t<!mp. 
44,  3;  L.  73  §.  1  D.  de  V.  0.  45,  1  u.a.  Die  Lehre  des  Majansius 
§.  43  in  fine  (p  293),  wonach  allemal,  wenn  ein  Sklave  im  Miteigenthum 
einer  ruhenden  Erbschaft  und  eines  Dritten  eine  Stipulation  vornähme, 
die  ganze  Forderung  bloss  dem  letztern  erworben  würde,  ist  daher  völlig 
haltlos  und  widerstreitet  sogar  der  L.  18  pr.  cit.,  auf  welche  sie  von 
Majansius  gegründet  wird. 
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gar  keine  Erbschaft  vorhanden.  Man  könnte  einwenden  wollen, 
dass  doch  der  von  dem  Haussohn  eingesetzte  durch  den  Antritt 
wirklicher  Erbe  des  letztern  werde;  allein,  wie  richtig  dieses 
immer  sei,  so  folge  daraus  doch  noch  nicht  ohne  weiteres,  dass 
auch  schon  jetzt  („iam"),  das  heisst  vor  dem  Antritt,  eine  Erb- 
schaft bestehe.  Denn  dieses  wtlrde  voraussetzen,  dass  die  kai- 
serlichen Constitutionen  vorordnet  hätten,  ein  Haussohn  solle  in 
Betreff  seines  castrense  peculium  völlig  wie  ein  paterfamilias  beerbt 
werden.  So  liege  aber  die  Sache  nicht.  Dem  Haussohn  sei 
vielmehr  nur  das  Privilegium  gegeben ,  tlber  sein  castrense  pecu- 
lium zu  testieren  und  dadurch  denn  allerdings  eine  Erbfolge  in 
dieses  Vermögen  herbeizuftthren.  Unter  diesen  Umständen  könne 
das  Dasein  einer  Erbschaft  in  Folge  dieses  Privilegs  nicht  früher 
angenommen  werden,  als  bis  es  gewiss  sei,  dass  der  Haussohn 
testatus  gestorben.  Das  sei  aber  erst  gewiss,  wenn  sein  Testa- 
iqent  durch  den  Antritt  des  eingesetzten  Erben  befestigt  worden 
sei.  Denn  schlage  der  letztere  aus,  so  sei  der  Haussohn  um 
nichts  minder  intestatus  gestorben,  als  wenn  er  gar  kein  Testa- 
ment errichtet  hätte.® 

Ich  glaube,  hiemit  auch  den  Inhalt  der  L.  18  pr.  cit.  ganz 
im  Sinne  Papinian*s  entwickelt  zu  haben.  Aber  wenn  so  der 
Inhalt  und  Gedankengang  der  Stelle  ist,  besteht  dann  nicht 
zwischen  ihr  und  der  L.  14  cit.  ein  offener  und  greller  Wider- 
spruch? Der  letztem  zufolge  wttrde  der  Antritt  des  eingesetzten 
Testamentserben  das  castrense  peculium  nach  rückwärts  und  von 
dem  Tode  des  Haussohnes  an  als  Erbschaft  erscheinen  lassen, 
und  demgemäss  würde  auch  die  von  einem  castrensischen  Sklaven 
inzwischen  vorgenommene  Stipulation  von  Anfang  an  als  die  Sti- 
pulation eines  Erbschaftssklaven,  die  daraus  entsprungene  For- 
derung mithin  als  eine  von  Anfang  an  der  Erbschaft  erworbene 
sich  darstellen.  Angenommen  also,  der  Sklave  habe  nur  zu 
einem  Theil  dem  castrense  peculium,  zu  einem  Theil  aber  einem 
andern  gehört,  so  sollte  man,  scheint  es,  hienach  und  in  Rück- 


8)  Vgl.  die  Aeusserung  des  Paulus  in  der  L.  18  pr.  B.  ad  L. 
Falc.  35,  2:  placeret  mihi,  extraneo  herede  insütuto  ßeri  hereditatem  culi- 
tione  dm. 
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sieht  auf  die  übrigen  in  der  L.  14  aasgesprochenen  Sätze  fol- 
gende Entscheidnng  erwarten:  Die  Stipulation  wird  sofort  den 
andern  Miteigenthttmer  zu  seinem  Antheil  endgültig  erworVfln. 
In  Ansehung  des  auf  das  castrense  peculinm  treffenden  Antheils 
dagegen  ist  ihr  Schicksal  zunächst  noch  in  der  Schwebe.  Erfolgt 
später  der  Antritt  aus  dem  Testamente  des  Haussohnes,  so  zeigt 
sich,  dass  dieser  Antheil  für  seine  Erbschaft  erworben,  mit  dieser 
sonach  seinem  Testamentserben  zugekommen  ist.  Wird  dagegen 
die  Testamentserbschaft  des  Haussohnes  ausgeschlagen,  so  stellt 
sich  dann  allerdings  für  die  ganze  Zwischenzeit  seit  seinem  Tode 
der  andere  Miteigenthümer  als  der  alleinige  Eigenthümer  heraus ; 
denn  dem  Vater  kann  ja  für  diese  Zeit  nach  Papinian's  Ansicht 
unter  keinen  Umständen  ein  Eigenthum  an  den  castrensischen 
Sachen  zugeschrieben  werden.  Man  muss  daher  nunmehr  anneh- 
men, dass  jener  von  Anfang  an  die  ganze  Forderung  erworben. 
Was  also  Papinian  in  der  L.  18  pr.  cit  unbedmgt  hinstellt,  das, 
sollte  man  meinen,  könnte  nach  seinen  eigenen  Grundsätzen, 
wie  er  sie  in  der  L.  14  cit.  entwickelt,  bloss  fttr  den  Fall  der 
Destituierung  des  Testamentes  richtig  sein. 

Diese  Schwierigkeit  ist  frühzeitig  genug  erkannt  worden. 
Um  sie  zu  heben,  hat  schon  die  Glosse  (glo.  Stipulatio  ad 
L.  18  pr.  cit),  später  auch  Cnjacius,  Retes,  Pothier^  Glück, 
der  L.  18  pr.  cit  folgende  Auslegung  gegeben.  Der  Mävius 
erwerbe  zwar  inzifrischen  allein  die  ganze  Forderung  aus  der 
Stipulation,  weil  sich  einstweilen  nur  von  ihm  mit  Sicherheit 
sagen  lasse,  dass  er  Eigenthümer  des  Sklaven  sei.  Für  den 
auf  das  castrense  peculium  treffenden  Antheil  sei  jedoch  dieser 
Erwerb  ein  bloss  widerruflicher,  welcher  nach  rückwärts  und 
von  Anfang  an  wieder  aufgehoben  werde,  falls  später  der  vom 
Haussohn  eingesetzte  Erbe  antrete;  nach  der  Glosse  auch,  falls  er 
ausschlage  und  folglich  das  castrense  peculium  dem  Vater  zufalle.* 


^ 


9)  Auch  die  Meinung  findet  sich,  dass  der  Mävius  die  Forderung 
zwar  allein  behalte ,  falls  später  der  eing^esetzte  Testamentserbe  antrete,  aber 
nicht,  falls  er  ausschlage;  weil,  „quando  institutus  omittit  hereditatem, 
servus  semper  fuit  peculü,  quod  pater  suo  iure  retro  habuisse  creditur'*. 
S.  Bened.  Pinellus,  Var.  resolut,  lib.  1.  cap.  Y.  nr.  67.  AntonFaber 
scheint  die  L.  18  pr.  cit.  ganz  übersehen  zu  haben. 
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Aber  wird  damit  dem  Papinian  nicht  gerade  das  Gegentheil 
von  den^jenigen  in  den  Mund  gelegt,  was  er  wirklich  gesagt 
hat?  Im  Angesichte  seiner  klaren  Worte  darf  es  nach  meinem 
Dafürhalten  gar  nicht  angezweifelt  werden,  dass  er  dem  Mävins 
endgültig  und  für  jeden  Fall  die  ganze  Forderung  zuspricht 
Nur  allein  darum  kann  sich  die  Frage  drehen,  wie  sich  diese 
Entscheidung  rechtfertigen  und  mit  der  L.  14  cit.  vereinbaren 
lasse.  Denn  von  einem  eigentlichen  Widerspruche  darf  doch 
bei  zwei  Stellen  aus  einem  und  demselben  Buche  des  nämlichen 
Werkes  nicht  fQglich  die  Rede  sein. 

Den  Schlüssel  zur  Lösung  bietet,  wie  ich  glaube,  die  Aeusse- 
nmg  Papinian's  in  der  L.  14  §.  2  cit.:  „quamvis  tunc  propter 
mcertum  nulli  sit  acquisitum^^  Während  der  Zeit  von  dem  Tode 
des  Haussohnes  bis  zu  der  Erklärung  des  von  ihm  eingesetzten 
Erben  sei  es  völlig  ungewiss,  ob  das  bisherige  castrense  pecu- 
lium  juristisch  als  hereditas  oder  als  peculium  zu  betrachten. 
Erst  durch  spätere  Umstände  werde  diese  üngewissheit  beseitigt. 
Wegen  dieser  völligen  Üngewissheit  könne  man  aber  einstweilen 
nicht  sagen,  dass  ein  zu  dem  bisherigen  castrense  peculium 
gehöriger  Sklave  irgend  jemandes  £igenthum  sei,  folglich  für 
irgend  jemanden  erwerbe. 

Dass  so  Papinian's  Gedanke,  kann  nach  seinen  Worten 
keinem  Zweifel  unterliegen.  Und  daraus  erklärt  sich  nun  auch, 
wie  er  in  der  L.  18  pr.  cit.  zu  der  Aeusserung  kommt,  dass 
der  Mävius  inzwischen  allein  als  der  Eigenthümer  des  Sklaven 
angesehen  werden  könne.  So  wäre  denn  zwischen  den  beiden 
Stellen  der  verbindende  Zusammenhang  gefunden. 

Aber ,  wird  man  vielleicht  hier  einwerfen ,  wie  konnte  Papi- 
nian zu  einem  solchen  Gedankengange  kommen?  Hätte  er  nicht 
viehnehr,  gleich  dem  Marcellus,  Scävola  und  Ulpian,  die  Ünge- 
wissheit des  ganzen  Verhältnisses  folgerecht  auch  auf  die  inzwi- 
sehen  von  Seite  castrensischer  Sklaven  gemachten  Erwerbungen 
übertragen,  mithin  darüber,  für  wen  diese  gleich  Anfangs 
geschehen,  ob  für  die  Erbschaft  oder  für  den  Vater,,  ebenfalls 
die  spätem  Umstände  entscheiden  lassen  müssen? 

Ich  habe  die  Antwort  auf  diese  Frage  schon  früher  in 
memer  Schrift  über  den  Begriff  der  Rückziehung  S.  14  Anm.  15 
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angedeutet  und  dort  bereits  das  verschiedene  Verfahren  Papinian's 
und  der  genannten  andern  Juristen  mit  der  bekannten  Streit- 
frage der  Sabinianer  und  der  Proculianer  über  das  Eigenthum 
einer  per  vindicationom  legierten  Sache  vor  der  Erklärung  des 
Legatars  in  eine  Verbindung  gebracht. 

Bei  Schwebeverhältnissen  von  der  Art,  dass  erst  ein  künf- 
tiges Ereigniss  ttber  die  wahre  juristische  Natur  eines  gegenwär- 
tigen Zustandes  Aufschluss  geben  kann ,  ist  nämlich  eine  doppelt« 
Art  der  Behandlung  möglich.  Entweder  kann  man  sagen:  so 
unentschieden,  als  der  Zustand  selbst,  mOssten  auch  seine  Wir- 
kungen sein.  Auch  über  sie  könne  erst  die  Zukunft  Aufschluss 
geben,  und  sie  seien  stets  nach  rückwärts  gemäss  deijenigen 
Entscheidung  zu  bestimmen,  welche  durch  die  zukünftige  Gestal- 
tung der  Dinge  die  juristische  Natur  jenes  Zustandes  selbst  erhalte. 
Oder  man  kann  mit  gleicher  Berechtigung  von  folgender  Erwägung 
ausgehen.  Wenn  erst  von  der  Zukunft  die  Entscheidung  zu  erwarten 
sei ,  ob  die  gegenwärtige  juristische  Natur  eines  gewissen  Zustandes 
die  oder  jene  gewesen,  so  stehe  für  die  Gegenwart  kein  Mittel 
zu  Gebote,  die  wahre  Natur  dieses  Zustandes  zu  ermitteln.  Bei 
solcher  völliger  Unbestimmbarkeit  könne  aber  in  der  Gegenwart, 
welche  ihre  Beurtheilung  jetzt  und  sogleich  erheische,  an  den 
unentschiedenen  Zustand  überhaupt  keine  Wirkung  angeknüpft 
werden:  „Quod  pendet,  non  est  pro  eo,  quasi  sit",  wie  Paulus 
in  der  L.  169  §.  1  D.  de  R.  I.  50,  17  diese  Regel  ausdrückt 

Beiderlei  Arten  der  Behandlung  finden  wir  von  Seite  der 
römischen  Juristen  angewendet.  ^^  Und  namentlich  scheint  mir 
damit  die  erwähnte  Streitfrage  der  Sabinianer  und  der  Proculianer 
zusammen  zu  hängen,  wem  das  Eigenthum  einer  per  vindica- 
tionem  ohne  Bedingung  legierten  Sache  in  der  Zwischenzeit  zwi- 
schen dem  Erbschaftsantritte  und  der  Erklärung  des  Legatars 
über  Annahme  oder  Ablehnung  des  Legates  zuzuschreiben  sei. 
Die  Sabinianer   giengen    von  der   ersten  Behandlungsweise   aus. 


10), Auf  die  eine  wie  die  andere  deutet  unverkennbar  Paulus  hin, 
wenn  er,  redend  von  dem  Versprechen,  überhaupt  einen  Sklaven  zn  geben, 
in  derL.  2  §.  1  D.  de  V.  0.  45,  1  bemerkt:  Nam  si  Stichi  pars  soluta  sit, 
nondum  in  iilla  parte  stipulationis  liberatio  nata  est,  sed  auf  statim  r^feti 
pot€8tf  aut  in  pendeftti  est,  donec  alias  detur. 
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Das  £igenthnin,  sagten  sie,  ist  vorerst  noch  unentschieden,  bis 
der  Legatar  eine  Erklämng  abgegeben.  Je  nachdem  er  das 
Legat  annimmt  oder  ausschlägt,  erweist  sich,  ob  die  Sache  seit 
dem  Erbschaftsantritte  in  seinem  Eigenthum,  oder  ob  sie  in  dem- 
jenigen des  Erben  gestanden  habe.  Danach  sind  auch  die  Fol- 
gen ZQ  bemessen,  und  namentlich  die  Entscheidung  der  Frage, 
ob  Erwerbungen,  die  der  legierte  Sklave  während  der  Schwebe- 
zeit gemacht,  für  den  Legatar  oder  ftbr  den  Erben  gemacht 
worden.  ^^  Hiegegen  wurde  von  den  Proculianem  in  Anwendung 
der  zweiten  Art  der  Behandlung  folgendes  erwidert:  Allerdings 
ist  vor  der  Erklärung  des  Legatars  das  Eigenthum  völlig  unbe- 
stimmbar. Daraus  folgt  aber,  dass  wir  es  bis  dahin  niemandem 
zuschreiben  können,  sonach  die  legierte  Sache  inzwischen  fOr 
nullius  erklären  müssen.  ^^  Wahrscheinlich  wurde  daraus  die 
weitere  Folge  abgeleitet,  dass  während  dieser  Zeit  der  Unbe- 
stimmtheit der  legierte  Sklave  überhaupt  gar  nicht  gültig  stipu- 
lieren  oder  durch  Mancipation  oder  Legat  erwerben  könne. 

Auf  diesem  zweiten  Standpunkte  steht  nun  auch  Papinian 
in  der  cit.  L.  14  D.  h.  t.  und  der  cit  L.  18  pr.  D.  de  stip.  serv. 
Es  ist  einstweilen  noch  durchaus  unbestimmbar,  ob  das  castrense 
peculium  zu  einer  Erbschaft,  oder  ob  es  zu  einem  gewöhnlichen 
Pecnlium  geworden  ist.  Folglich  können  wir  es  vorläufig  weder 
für  das  eine,  noch  für  das  andere,  und  also  die  dazu  gehörigen 
Sklaven  weder  fQr  erbschaftliche,  noch  für  Sklaren  des  Vaters 
ansehen.  Darum  vermag  auch  streng  genommen  ein  solcher 
Sklave  einstweilen  für  niemanden  etwas  zu  erwerben,  es  wäre 
denn,  dass  noch  ein  anderer  Miteigenthümer  vorhanden  wäre, 
dem  dann  aber,  weil  er  inzwischen  allein  als  Eigenthümer  des 
Sklaven  zu  eifinden,  der  ganze  Erwerb  des  Sklaven  zufallen 
müBSte.^'    Man  sieht,  ganz  und  gar  und  bis  auf  den  Ausdruck 


11)  Oü.  II,  195;  L.  86  §.  8  D.  de  legat  I.  (30)  yod  Julian;  L.  44 
§.  1  D.  eod.  Ton  TTlpian;  L.  15  B.  de  reb.  dab.  34,  6  Yon  Marcian  u.  a. 

12)  „Putant,  nuUiuB  Interim  eam  rem  esBe^'  sagt  Gai.  II,  900.  Natür- 
lich darf  dabei  nicht  an  eine  res  nnllins  in  dem  gewöhnlichen  Sinn  gedacht 
werden ,  deren  Eigenthum  jedermann  durch  Occupation  erwerben  könnte. 

18)  Es  erscheint  mir  der  Erwähnung  würdig ,  dass  schon  Raphael 
Camanus  ad  L.  18  pr.  cit.  eine  ganz  ahnliche  Erklärung  giebt.    Er  sagt 
Fitilng,  CMtrense  pecnliom.  20 
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(^^nulinu  interim  esse"  —  „«W/f  acquiritur")  das  n&mliche  Ver- 
fahren, wie  dasjenige  der  Procolianer  bei  dem  Vindicaäonslegate. 
Gut,  wird  man  vielleicht  sagen;  die  Entscheidung  der  L.  18 
pr.  cit.  ist  hiemit  leidlich  erklärt.  Desgleichen  der  Ausspruch 
in  der  L.  14  cit,  dass  alle  Erwerbungen  eines  castrensischen 
Sklaven  in  der  Zwischenzeit  von  dem  Tode  des  Haussohnes  bis 
zu  der  Erklärung  des  eingesetzten  Erben  dem  strengen  Rechte 
nach  für  ungültig  erachtet  werden  mttssten,  falls  dieser  ausschlage 
und  so  das  castrense  peculium  dem  Vater  zukomme.  Wie  aber 
verträgt  es  sich  damit,  dass  dergleichen  Erwerbungen  gelten 
sollen,  falls  umgekehrt  der  Erbe  später  antritt?  Ich  weiss 
darauf  keine  andere  Antwort  zu  geben,  als  diese.  Papinian  hielt 
die  Auffassung,  die  ich  ihm  bisher  zugeschrieben,  fOr  die  eigent- 
lich richtige  und  folgerechte.  Allein  streng  durchgeführt  hätte 
danach  in  vielen  Fällen  ein  castrensischer  Sklave  in  der  genann- 
ten Zwischenzeit  gar  nichts  zu  erwerben  vermocht.  Dieses  musste 
praktisch  unangemessen  und  für  den  Verkehr  hinderlich  erschei- 
nen. Papinian  liess  sich  daher  aus  praktischen  Rücksichten  her- 
bei, von  der  strengen  Folgerichtigkeit  so  viel  nachzugeben,  als 
nur  irgend  durch  vorhandene  Analogieen  zu  rechtfertigen  stand. 
Eine  solche  Analogie  fand  sich  aber  für  den  Fall,  dass  die 
Erbschaft  des  Haussohnes  angetreten  ward,  in  den  Erwerbungen 
gewöhnlicher  erbschaftlicher  Sklaven.  Auch  diese  Sklaven  sind 
während  der  Zeit  der  ruhenden  Erbschaft  ^eigentlich  servi  nullius; 
und  auch  bei  ihnen  stellt  sich  genau  genommen  erst  dadurch, 
dass  jemand  die  Erbschaft  antritt,  heraus,  dass  sie  von  dem 
Tode  des  Erblassers  an  Sklaven  einer  Erbschaft  gewesen.  Darum 
gelten  auch  ihre  Erwerbhandlungen  nur  fttr  den  Fall  und  nur 
gleichsam  unter  der  stillschweigenden  Bedingung,  dass  später 
die  Erbschaft  von  jemandem  angetreten  wird.  (S.  Anm.  2.)  Frei- 
lich ist  bei  ihnen  die  Wahrscheinlichkeit,  dass  sie  sich  in  Folge 
eines  spätem  Erbschaftsantrittes  von  dem  Tode  des  Erblassers 
an  als  Sklaven   einer  Erbschaft  herausstellen  werden,   ungleich 

nämlich:  £t  Ulis  bonis  interim  nihil  potest  acquiri.  Ratio,  qoia  pendet 
ex  eventu  futoro;  nam  si  heres  adeat,  flngitnr  adiisse  usque  a  tempore 
mortis,  si  yero  non  adeat,  fingitur  fuisse  retro  patris.  Ideo  interim  nan 
aequiritur,  quia  nee  eertit  bonit  poeeet  aequiri. 
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grosser,  als  bei  den  castrensischen  Sklaven  nach  dem  Tode  des 
mit  Hinterlassung  eines  Testamentes  gestorbenen  Hanssohnes,  da 
bei  diesen  nicht,  ¥rie  bei  jenen,  für  den  Fall,  dass  die  Testa- 
mentserbschaft  ausgeschlagen  werden  sollte,  noch  eine  Intestat- 
erbschaft im  Hintergrunde  steht.  Im  Einblicke  auf  die  Intestat- 
erbfolge ist  bei  gewöhnlichen  erbschaftlichen  Sklaven  die  Unge- 
wifisheit,  ob  sie  wirklich  Sklaven  einer  Erbschaft  seien,  nur  eine 
so  äusserst  geringe ,  dass  sie  vorerst  gar  keine  Beracksichtigung 
verdient  Bei  jenen  castrensischen  Sklaven  dagegen  ist  diese 
Ungewissheit  eine  sehr  starke;  denn  es  h&ngt  ja  allein  von  der 
Entscheidung  der  Testamentserben  ab,  ob  das  frühere  castrense 
peculium  seit  dem  Tode  des  Haussohnes  als  eine  Erbschaft,  oder 
ob  es  als  ein  gewöhnliches  pecuMum  betrachtet  werden  muss.  In- 
dessen ist  immerhin  eine  gewisse  Analogie  nicht  zu  verkennen. 
Und  für  einen  Nothfall  kann  man  daher  mit  Berufung  auf  diese 
Analogie  dem  praktischen  Bedür&üsse  die  Einräumung  machen, 
dass  man  von  solchen  castrensischen  Sklaven  inzwischen  gesche- 
hene Erwerbungen  für  gtütig  erklärt,  gesetzt  dass  später  der 
vom  Haussohn  ernannte  Erbe  antritt  Aber  freilich  auch  nur 
für  einen  Nothfall.  Wo  diesen  Erwerbungen  der  Rechtsbestand 
ohnehm  gesichert  ist,  der  Verkehr  also  unter  der  streng  folge- 
rechten Behandlung  des  Verhältnisses  nicht  leidet,  da  besteht 
kein  Grund,  von  ihr  abzugehen  und  zu  jener  doch  immer  nur 
sehr  unvollkommenen  Analogie  zu  greifen.  Das  ist  aber  nament- 
lich der  Fall,  wenn  der  Sklave  noch  einen  zweiten  Herrn  hatte, 
indem  nun  das  Basein  des  letztem  vollkommen  genügt,  um  Er- 
werbungen des  Sklaven  aufrecht  zu  halten.  ^^ 

§.  42. 

Wiederum  etwas  anders,  als  von  Papinian,  wird  das  Ver- 
hältniss  in  der  Zwischenzeit  von  dem  Tode  des  Haussohnes  bis 
zu  der  Erklärung  des  von  ihm  eingesetzten  Erben  behandelt  von 
Tryphonin  in  der  L.  19  §.  5  D.  h.  t  49,  17.     Diese  mit  unge- 


14)  Einen  ahnlichen   Gedanken  finde  ich   schon  bei  Majansius 
§.  48  (p.  292  sq.). 

20» 
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wohnlichen  Schwierigkeiten  behaftete  Stelle  steht  aber  mit 
den  vorausgehenden  §§.  3  und  4.  der  L.  19  in  einem  so  engen 
Zusammenhange,  dass  sie  gesondert  von  ihnen  nicht  füglich  erör- 
tert werden  kann.  Ich  will  daher  alle  drei  Paragraphen  hier- 
hersetzen. Sie  bildeten  ursprünglich  ein  Stück  des  18.  Buches 
der  Disputationes  und  lauten  nach  den  Digesten  so: 

Pater  peculii  castrensis  filii  servum  testamento  liberum  esse 
iussit;  intestato  defuncto  filiofamilias,  mox  patre,  quaeritur, 
an  libertas  servo  competat  Occurrebat  enim,  non  posse 
dommium  apud  duos  pro  solido  fuisse;  denique  filium  posse 
manumittere  talis  peculii  servum,  Hadrianus  constituit,  et  si 
testamento  tam  filii  quam  patris  idem  servus  accepisset  liber- 
tatem,  et  utrique  pariter  decessissent,  non  dubitaretur,  ex 
testamento  filii  liberum  eum  esse.  Sed  in  superiore  casu 
pro  libertate  a  patre  data  illa  dici  possunt,  numquid,  quoad 
utatur  iure  concesso  filins  in  castrensi  peculio,  eousque  ius 
patris  cessaverit;  quodsi  intestatus  decesserit  filius,  postli- 
minii  cuiusdam  similitudine  pater  antiquo  iure  habeat  peca- 
lium,  retroque  videatur  habuisse  rerum  dominia-,  (§.  4)  non 
tarnen,  si  ut  heres  vivo  filio  vindictam  servo  imposuit,  dica- 
tur ,  eum  post  mortem  intestati  filii  ex  illa  manumissione  libe- 
rum factum  esse.  (§.  5)  Quid  autem,  si  testamentum  fece- 
rit  fiUus,  et  non  sit  eins  adita  hereditas?  Non  tam  fisuale 
est  dicere,  contlnuatum  patri  post  mortem  filii  remm  peculii 
dominium,  quum  medium  tempus,  quo  deliberant  instituti 
heredes,  imaginem  successioni  praestiterit;  alioquin,  et  si 
adita  sit  ab  insütuto  hereditas  filii,  dicetur,  a  patre  ad  eum 
transüsse  proprietatem,  quod  absurdum  est,  si  (nisi  Hai.  Yulg.) 
in  pendenti,  ut  in  aliis,  et  in  hac  specie  habeamus  dominia, 
ut  ex  facto  (postfacto  Hai.)  retro  fuisse  aut  non  fuisse  patris 
credamus;  secundum  quod  difficile  erit  expedire,  si,  dum  deli- 
berant heredes,  dies  cesserit  legati  servo  dati  istius  peculii 
testamento  eins,  ex  quo  pater  nihil  capere  potuisset,  an  id 
ad  ipsum  pertineat,  quum  utique  ad  heredem  filii  pertineret. 
Facilior  tamen  de  libertate  servi  deliberatio  est  in  specie, 
in  qua  intestatus  filius  decessisse  proponitur.  Non  est  ergo 
ratio  respondendi,   competere  libertatem  eo  tempore  datam, 
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qao  non  fiut  in  dominio  patris.  FaYorabilem  tarnen  senten- 
tiam  contrariam  in  ntroqae  casu  non  negamuB.^ 
Tryphonin  setzt  zuerst  den  Fall,  dass  der  Vater  in  seinem 
Testamente  einen  castrensischen  Sklaven  seines  Haassohnes  direct 
für  firei  erklärt  hat,  dass  dann  der  ELaossohn  ohne  Hinterlassung 
eines  Testamentes  verstorben,'  und  dass  nachher  auch  der  Vater 
gestorben  ist.  £s  sei  die  Frage,  sagt  er,  ob  unter  solchen  Vor^ 
aussetzongen  dem  Sklaven  aus  jener  Freilassung  die  Freiheit  zu 
Theil  werde.  Der  Grund  des  Zweifels  liege  darin,  dass  nicht 
zweie  zugleich,  jeder  für  das  ganze,  das  Eigenthum  einer  und 
derselben  Sache  haben  könnten.  Nun  habe  aber  Hadrian  ver- 
ordnet, dass  der  Sohn  einen  castrensischen  Sklaven  freilassen 
könne ,  woraus  zu  schliessen ,  dass  der  Sohn  als  der  Eigenthümer 
solcher  Sklaven  betrachtet  werden  mflsse.  (S.  131  fg.)  Und  sicher- 
lich; wenn  ein  und  derselbe  castrensische  Sklave  sowohl  in  dem 
Testamente  des  Sohnes,  als  in  denjenigen  des  Vaters  die  Frei- 
heit erhalten,  und  Vater  und  Sohn  ganz  gleichzeitig  gestorben,  so 
dürfte  man  dann  im  Hinblicke  auf  jene  Verordnung  nicht  zweifeln, 
dass  er  aus  dem  Testamente  des  Sohnes  zur  Freiheit  gelange. 
Allein  in  dem  vorigen  Falle  (das  heisst  denjenigen ,  von  welchem 
Tr3rphonin  ursprünglich  ausgegangen)  lasse  sich  zu  Gunsten  der 


1)  Man  Tergleiohe  ausser  der  Glosse  und  dem  Casus  au  der  Stelle 
(letsterm  Ton  Franc.  Accursius):  Ant.  Faber,  lurispr.  Papin.  tit.  XL 
princ.  VI.  111.  12;  Äthan asius  Oteysa  et  Olano,  Paralipom.  et 
elect.  iur.  cIt.  (1646)  lib.  IV.  cap.  XII.  nr.  29  sqq.  (in  Meerman  Thes.  t  I. 
p.  588  sqq.);  Retes  cap.  VI.  §.  16  sqq.  (p.  260  sq.),  cap.  VII.  §.  4,  7,  9,  18 
(p.  262  sqq.);  Majansius  §.29  (p.  278),  §.85  (p.  284  sqq.);  Pothier, 
Fand.  lust.  XLIX,  17  nr.  13;  Glüok,  Commentar  XXXIV.  6.  114  ff.; 
die  Uebersetsung  von  Feust  im  deutschen  Corpus  iuris  und  die  Noten 
daselbst  Ton  Sintenis;  Muhlberg,  De  pec.  cast  non  retrotrah. 
p.  53  sqq. 

2)  Ohne  Hinterlassung  eines  Testamentes.  In  dem  ,,  intestatus  *' 
allein  liegt  dieses  natürlich  nicht.  Allein  der  ganse  Zusammenhang, 
namentlich  die  nachfolgende  Art  der  Schlussfolgerung  und  der  Gegensatz 
der  Frage  am  Anfange  des  §.  5  der  Stelle ,  lehrt ,  dass  Tryphonin  in  dem 
§.  3  an  einen  „intestatus  defunettts*'''  in  dem  strengsten  Sinne  denkt,  das  heisst 
an  einen  solchen,  der  bei  seinem  Tode  schon  intestatus  war,  also 
gar  kein  Testament  gemacht  hatte.  So  ist  auch  der  Fall  yon  jeher  all- 
gemein terstanden  worden. 
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von  dem  Vater  ertheilten  Freiheit  folgendes  sagen :  ob  nicht  etwa 
das  natürliche  Recht,  welches  dem  Vater  in  Rücksicht  auf  die 
Erwerbungen  seiner  Haaskinder  zustehe,  in  Ansehung  des  castrense 
peculium  bloss  insofern  ausser  Wirkung  getreten  sei,  als  der 
Haussohn  von  dem  ihm  durch  die  kaiserlichen  Privilegien  verlie- 
henen Recht  einen  Gebrauch  mache,  und  ob  folglich  nicht,  falls 
er  ohne  Ausübung  seiner  Testierbefugniss  versterbe,  vermöge 
einer  ähnlichen  Erscheinung,  wie  bei  dem  postüminium ,  der 
Vater  das  peculium  nach  altem  Rechte ,  das  heisst  nach  Peculien- 
recht,  erhalte  und  nach  rückwärts  als  der  Eigenthümer  der 
castrensischen  Sachen  zu  betrachten  sei.^  Nur  freilich ,  fßgt  der 
Jurist  (in  dem  §.  4  der  Stelle)  zur  Verhütung  von  Missvörsttod- 
nissen  hinzu,  dürfe  man  daraus  nicht  etwa  auch  folgern  wollen, 
dass  einem  castrensischen  Sklaven,  welchen  der  Vater  bei  Leb- 
zeiten des  Sohnes  durch  vindicta  freigelassen,  nach  testament- 
losem Versterben  des  letztem  aus  jener  Freilassung  die  Freiheit 
zuzuschreiben  wäre.  (S.  268.) 

Es  wäre  sehr  zu  wünschen,  dass  Tryphonin  mit  der  gleichen 
Unumwundenheit  sich  darüber  ausgesprochen  hätte,  wie  er  denn 

3)  Meist  wül  man  aus  den  Aeussemngen  Tryphonin's ,   besonders 

aus  dem  Ausdrucke :  ,,numquid eo  usque  ins  patris  essaaverü**  und 

aus  der  Bemerkung  in  dem  §.  5  der  Stelle:  ,,non  tam  facile  est  dicere, 
continuatum  patri  post  mortem  filii  rerum  peoulii  dominium**,  entnehmen, 
dass  dieser  Jurist  als  den  eigentlichen  und  wahren  Eigenthümer  des  oastrense 
peculium  auch  während  des  Lebens  des  Sohnes  den  Vater  angesehen  habe. 
Vgl.  An t.  Faber  1.  c,  Retes  cap.  VI.  §.19,  die  deutsche  üebersetzung  des 
Corpus  iuris  u.  a.  Gewiss  nicht  mit  Grund.  Die  ausgehobenen  Worte  des 
§.  5  werden  alsbald  weiter  unten  im  Texte  ihre  richtige  Erklärung  finden, 
und  auf  die  Meinung  jenes  andern  Ausdruckes  komme  ich  später  noeh 
zurück.  (§.  43.)  Dass  Tryphonin  dem  Sohn  und  nicht  dem  Vater  das 
Eigenthum  der  castrensischen  Sachen  zuschreibt,  erhellt  aus  dem  ganzen 
Zusammenhange  der  Stelle,  namentlich  aber  aus  dem  Satze:  ,,  occurrebat 
enim,  non  posse  dominium  apnd  duos  pro  solide  fuisse**,  femer  aus  der 
Hinweisung  auf  die  Analogie  des  postliminium  und  aus  der  Bemerkung: 
„retroque  videatur  habuisse  rerum  dominia^S  Und  auch  aus  dem  §.  1  der 
Stelle  geht  hervor,  dass  dieser  Jurist  nicht,  wie  es  sich  gemäss  jener 
gewöhnlichen  Annahme  herausstellen  würde ,  zu  den  Anhängern  der  altem, 
conservatiyern  Auffassung  des  Verhältnisses  bei  dem  castrense  peculium 
gehörte,  sondern  dass  er  vielmehr  der  neuern  Auffassung  desselben  zuge- 
than  war.  (§.  26  Nr.  3.) 
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nun  eigentlich  den  von  ihm  erörterten  Hanptfall  entscheide.  Er 
gieht  nur  die  Grtlnde  an,  aas  denen  man  der  testamentarischen 
FreilasBong  von  Seite  des  Vaters  eine  Geltung  and  Wirkung  bei- 
legen könne;  dass  er  diese  Orflnde  billige,  lässt  er  den  Leser 
bloss  errathen.  Doch  kann  daran  füglich  kein  Zweifel  bestehen. 
Es  ergiebt  sich  nftmlich  theils  aus  dem  ganzen  Zusammenhange, 
theils  aus  jener  Bemerkung  in  dem  §.  4  der  Stelle,  theils  end- 
lich aus  der  Art  und  Weise,  wie  in  dem  §.  5  die  weitere  Frage 

angeknüpft  wird  („Quid  mdem ;  nm  tarn  facüe  ett  dicere^ 

rel.).  Man  kann  daher  der  Meinung  Pothier's  und  Mühlberg's 
nicht  beistimmen,  wonach  Tryphonin  seinen  Fall  zuvörderst  noch 
unentschieden  Hesse  und  erst  am  Ende  der  ganzen  Stelle,  näm- 
lich am  Schlüsse  des  §.  5,  auch  für  ihn  die  Entscheidung  gäbe. 
Mit  einer  solchen  Auffassung  muss  man  nothwendig  zu  einer 
gänzlich  falschen  Auslegung  des  §.  5  gelangen. 

Es  ist  freilich  schwer  genug,  die  richtige  Auslegung  dieses 
letzten  Stückes  der  Stelle  zu  geben,  das  wegen  seiner  Dunkel- 
heit von  jeher  berüchtigt  gewesen  ist,  und  welches  in  der  That 
Schwierigkeiten  darbietet,  wogegen  diejenigen  der  §§.  3  und  4 
nur  als  ein  leichtes  und  unbedeutendes  Vorspiel  erscheinen.  '  Ich 
will  die  Ansicht  mittheilen,  die  ich  mir  durch  lange  und  oft 
wiederholte  Beschäftigung  mit  der  Stelle  nach  mancherlei  Schwan- 
kungen gebildet  habe. 

Tryphonin  hat  den  Fall  erörtert,  da  der  Vater  in  seinem 
Testamente  bei  Lebzeiten  dos  Sohnes  einem  castrensischen  Skla- 
ven die  Freiheit  gegeben,  hierauf  der  Sohn  ohne  Hinterlassung 
eines  Testamentes  und  später  der  Vater  gestorben  ist.  In  Rück- 
sicht darauf,  dass  der  Vater  nach  rückwärts  als  der  Eigenthümer 
der  castrensischen  Sachen  anzusehen,  falls  der  Sohn  ohne  Testa- 
ment versterbe ,  hat  er  sich  für  die  Geltung  und  Wirkung  der 
Freilassung  entschieden.  Wie  aber ,  so  fährt  er  jetzt  fort ,  wenn 
der  Sohn  ein  Testament  gemacht  hat  und  seine  Erbschaft  nicht 
angetreten  worden  ist? 

Gleich  hier  beginnen  die  Schwierigkeiten.  Denn  auf  was 
ist  diese  Frage  zu  beziehen?  Ich  war  eine  Zeit  lang  sehr 
geneigt,  darin  eine  allgemeine  Frage  nach  der  juristischen  Ge- 
staltung des  Verhältnisses  in  der  Zwischenzeit  zwischen  dem  Tode 
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des  Haussohns  und  der  Erklärung  der  von  ihm  eingesetzten  Erben 
zu  erblicken,  und  man  würde  mit  dieser  Ansicht  zu  einer  ganz 
erträglichen  Auslegung  der  Stelle  gelangen.  Allein  sie  lässt  sich 
bei  genauerer  Erwägung  und  unbefangener  Betrachtung  nicht 
festhalten.  In  Rücksicht  auf  den  ganzen  Zusammenhang  und 
Gedankengang  der  Stelle  muss  nothwendig  auch  dieser  Frage, 
wie  es  denn  von  jeher  geschehen,  eine  Beziehung  auf  die  testa- 
mentarische Freilassung  eines  castrensischen  Sklaven  von  Seite 
des  Vaters  gegeben  werden.    Aber  welche  Beziehung? 

Man  könnte  an  den  Fall  denken  wollen,  da  der  Vater  sein 
Testament  während  des  Lebens  des  Sohnes  gemacht  hätte,  aber 
nach  dem  Tode  des  letztem  in  der  eben  erwähnten  Zwischenzeit 
gestorben  wäre.  Allein  dieses  Hesse  sich  schwerlich  mit  der 
Fassung  der  Frage  vereinigen  und  namentlich  mit  den  Worten: 
„et  non  sit  eins  adita  hereditas^S  Auch  würde  man  kaum  eme 
recht  befriedigende  Erklärung  gewinnen  für  den  Satz:  „non  est 
ergo  ratio  respondendi,  competere  libertatem  eo  tempore  datatn^ 
quo  non  fnit  in  dominio  patris^^  Denn  wie  sollte  der  Jurist, 
nachdem  er  sich  bisher  abgemüht  zu  zeigen,  dass  dem  Vater  in 
jener  Zwischenzeit,  das  heisst  also  der  gemachten  Annahme  gemftss 
zur  Zeit  seines  Todes,  nicht  wohl  das  Eigenthum  de«  frei- 
gelassenen Sklaven  zugeschrieben  werden  könne,  —  wie  sollte 
er  dazu  kommen,  gerade  in  dem  Satze,  in  welchem  er  die  Schluss- 
folge seiner  Erörterungen  zieht,  plötzlich  von  der  Zeit  der  Erthei- 
lung  der  Freiheit,  das  heisst  der  Testamentserrichtung, 
zu  reden? 

Diese  Schwierigkeit  würde  verschwinden,  wenn  man  die 
Voraussetzung  dahin  stellte,  dass  der  Vater  sein  Testament  erst 
nach  dem  Tode  des  Sohnes  während  der  gedachten  Zwischenzeit 
gemacht  hätte,  und  wenn  man  demnach  der  von  Tryphonin  auf- 
geworfenen Frage  den  Sinn  beilegte,  ob  die  in  dieser  Zwischen- 
zeit von  dem  Vater  vorgenommene  testamentarische  Freilassung 
eines  castrensischen  Sklaven  zur  Freiheit  fEQiren  könne,  fsüls 
nachher  die  Testamentserbschaft  des  Sohnes  ausgeschlagen  und 
dadurch  das  Testament  des  letztem  destituiert  werde.  Auch  alle 
übrigen  Theile  der  Stelle  würden  sich  bei  einer  solchen  Auffassung 
und  Deutung  der  Frage  in  einen  guten  Zusammenhang  bringen  lassen. 
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Trotzdem  mnss,  wie  mir  scheint,  diese  Aaslegung  nicht 
minder,  als  die  frühere,  aufgegeben  werden.  Wenn  man  den 
Wortlant  der  Frage  und  ihre  unmittelbare  Verknüpfung  mit  der 
vorhergehenden  Erörterung  sorgfältig  und  unbefangen  erwägt :  so 
kann  sie  gewiss  nicht  anders  verstanden  werden,  als  so,  wie  sie 
von  jeher  allgemein  verstanden  worden  ist  Nicht  anders  näm- 
lich, als  dahin,  ob  die  zu  Lebzeiten  des  Sohnes  in  dem  Testa- 
mente des  Vaters  geschehene  Freilassung  eines  castrensischen 
Sklaven  auch  dann  zur  Geltung  und  Wirkung  gelange,  wenn 
der  Sohn  zwar  mit  Hinterlassung  eines  Testamentes  gestorben, 
dieses  aber  bereits  vor  dem  Tode  des  Vaters  durch  Ausschlagung 
der  Erbschaft  destituiert  worden  sei.  Der  Fall  würde  also  mit 
dem  vorher  in  dem  §.  3  der  Stelle  verhandelten  die  Merkmale  gemein 
haben,  dass  der  Vater  während  des  Lebens  des  Sohnes  dem 
Sklaven  testamentarisch  die  Freiheit  ertheilt  hat,  und  dass  der 
Vater  erst  stirbt,  nachdem  ihm  das  castrense  peculium,  weil 
vorher  schon  der  Sohn  gestorben  und  intestatus  gewesen,  nach 
Peculienrechte  anheim  gefallen  ist  Einzig  darin  würden  sich  die 
beiden  Fälle  unterscheiden,  dass  dort  der  Sohn  gar  kein  Testa- 
ment hinterlassen  hat  und  also  schon  als  intestatus  gestorben  ist, 
hier  dagegen  erst  nach  seinem  Tode  durch  Destituierung  seines 
Testamentes  zu  einem  intestatus  geworden  ist^ 

Freilich  scheint  bei  dieser  Auffassung  der  Frage  das  unmittel- 
bar folgende  einige  Schwierigkeit  zu  machen.  „Es  sei  nicht  so 
leicht  zu  sagen,  dass  nach  dem  Tode  des  Sohnes  das  Eigenthum 
des  Vaters  an  den  castrensischen  Sachen  fortdauere.  ^^  Was  soll 
das,  wenn  Tryphonin  wirklich  den  eben  bezeichneten  Fall  vor 
Augen  hatte?  Ist  doch  die  Gültigkeit  und  Wirksamkeit  einer 
directen  testamentarischen  Freilassung  nur  durch  Eigenthum  an 
dem  Sklaven  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  und  sodann 
wieder  zur  Zeit  des  Todes  des  Testators  bedingt,  und  bleibt 
doch  das  Eigenthum  in  der  Zwischenzeit  ausser  allem  und  jedem 


4)  Vgl.  Franc.  Accursitts  im  Casus  zu  der  Stelle;  Bartolus 
ad  h.L;  Anton  F  aber  1.  c;  Majansius  §.  35 ;  Potbier  1.  c;  Sin- 
tenis  in  der  Kote  154  zu  der  Stelle  in  der  deutschen  üebersetzung 
de«  Corpus  iuris ;   M  ü  h  1  b  e  r  g  p.  56. 
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Betrachte.^  Diese  Schwierigkeit  ist  jedoch  nur  eine  anscheinende. 
Sie  löst  sich,  wenn  wir  die  Mittelglieder  in  dem  Gedanken- 
gange des  Juristen  folgendermaassen  herstellen. 

„Wenn  der  Vater  stirbt,  nachdem  der  Sohn  durch  die 
Destituiemng  seines  Testamentes  zu  einem  intestatus  geworden, 
so  war  er  Eigenthttmer  des  freigelassenen  castrensischen  Sklaven 
unzweifelhaft  zur  Zeit  seines  Todes.  Kann  man  ihn  aber  als 
Eigenthümer  auch  zur  Zeit  der  Testamentserrichtnng  betrachten? 
In  dem  vorigen  Fall  (des  §.  3  der  Stelle)  unterlag  dieses  keiner 
sonderlichen  Schwierigkeit  Weit  grösser  dagegen  sind  die 
Schwierigkeiten,  mit  denen  wir  hier  zu  kämpfen  haben.  Zwar 
Hesse  sich,  scheint  es,  geltend  machen,  dass  doch  auch  hier 
das  castrense  peculium  dem  Vater  nicht  als  Erbschaft  und  nach 
Erbschaftsrecbte,  sondern  als  Peculium  und  nach  Peculienredite 
zukomme;  demzufolge  könne  ihm  denn  auch  hier  schon  in  die 
Lebzeit  des  Sohnes  zurück  das  Eigenthum  der  castrensischen 
Sachen  zugeschrieben  werden.  Allein  wer  aus  dem  Anfall  nach 
Peculienrechte  diesen  Schluss  ziehen  will,  der  kann  es  offenbar 
nur  um  den  Preis ,  dass  er  zugleich  anerkennt ,  jenes  Eigenthum 
des  Vaters  habe  auch  nach  dem  Tode  des  Sohnes  in  der  ganzen 
Zeit,  während  welcher  das  castrense  peculium  dem  von  dem 
Sohn  eingesetzten  Testamentserben  als  Erbschaft  deferiert  war, 
fortgedauert  Will  man  dieses  nicht  anerkennen,  so  muss  man 
sich  auch  jenes  Schlusses  enthalten.  Eines  steht  und  fäUt  mit 
dem  andern." 

Nun  ist  aber,  meint  Tryphonin,  und  damit  nehme  ich  auch 
seine  Worte  wieder  auf,  gerade  eben  diese  Anerkennung  der  Forir 
dauer  des  väterlichen  Eigenthums  während  der  Zeit,  da  die  von 
dem  Sohn  ernannten  Erben  überlegen,  überaus  misslich.  Denn 
in  dieser  Zwischenzeit  stellt  sich  doch  das  castrense  peculium 
als  eine  Erbschaft  des  Sohnes  dar,  womit  sich  die  Annahme 
eines  Eigenthums  des  Vaters  an  den  dazu  gehörigen  Sachen  nicht 
verträgt.    Sonst  wtirde   man  ja  auch  sagen  müssen,   dass,   falls 


5)  Vgl.  GaL  II,  267;  Ulp.  I,  23;  §.  2  I.  de  sing.  reb.  per  fideic. 
2,  24;  L.  36  D.  de  manuni.  test  40,  4.  (Paul.);  ganz  besonders  aber  L.  58 
D.  eod.  (Maedan.). 
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der  eingesetzte  Testamentserbe  des  Sohnes  die  Erbschaft  ange- 
treten hätte,  das  Eigenthnm  jener  Sachen  von  dem  Vater  auf 
ihn  flbergegangen  wäre,  da  es  abgeschmackt  sein  würde,  wenn 
wir,  wie  in  andern  Fällen,  so  auch  in  diesem  das  Eigenthnm 
lUs  ein  schwebendes  behandeln  und  je  nach  der  spätem  Gestal- 
tung der  Umstände  rtkckwärts  hin  dem  Vater  beilegen  oder  nicht 
bellten  wollten.  Abgeschmackt  wäre  dieses  aber,  so  müssen 
wir  im  Sinne  des  Juristen  ergänzen,  weil  doch  anf  alle  Fälle 
das  castrense  pecnlinm  dem  von  dem  Sohn  ernannten  Erben  als 
Erbschaft  deferiert  gewesen  ist:  eine  Thatsache,  welche  durch 
keinerlei  zukünftige  Ereignisse  weggewischt  und  ungeschehen 
gemacht  werden  kann.* 

Diesem  nach,  fährt  Tryphonin  fort,  das  heisst  wenn  wir  den 
Vater  fttr  die  gedachte  Zwischenzeit  nicht  als  den  Eigenthümer 


6)  Die  stelle  giebt  also  mit  der  Florentinisehen  Lesart:  ,,si  in 
pendenti^^  rel.  einen  recht  guten  Sinn,  sobald  man  in  den  Worten  „qnod 
absardnm  est^^  das  qaod  als  Gonjonction  anffasst  nnd  mit  weil  oder  da 
abersetzt.  Vgl.  Retes  cap.  VII.  §.  9  (p.  263),  Glück  S.114  Anm.  59, 
Sintenis  in  der  Note  154  sn  der  Stelle  in  der  deutschen  Uebersetznng 
des  Corpus  iuris.  Schon  die  Glosse  giebt  jedoch  der  Lesart  „  nisi  in  pen- 
denti'^  rel.  den  Vorzug.  Desgleichen  Anton  Faber,  Majansius  §.35 
und  neuerdings  Adolph  Schmidt  in  dem  öfters  (z.  B.  §.40  Anm.  6) 
erwähnten  Programm  S.  54  Note  118.  Folgt  man  dieser  Lesart,  so  muss 
man  das  quod  als  Pronomen  betrachten  und  die  Stelle  erhält  folgenden 
(sehwerlich  bessern)  Sinn:  Wollte  man  annehmen,  dass  der  Vater  in  der 
fraglichen  Zwischenzeit  das  Eigenthnm  der  eastrensischen  Sachen  habe ,  so 
müsste  man  sagen,  dass  es  von  ihm  auf  den  antretenden  Testamentserben 
des  Sohnes  Qbergehe ,  was  ungereimt  wäre ;  wir  mussten  denn  etwa  hier,  wie 
in  andern  Fällen ,  zu  der  Annahme  eines  SchwebcTerhältnisses  greifen  u.  s.  w. 
Wie  man  aber  immer  lesen  möge,  so  hätte  man  doch  so  Tiel  niemals 
Terkennen  sollen ,  dass  Tryphonin  selbst  die  Herbeiziehnng  eines  Schwebe- 
▼erhältnisses  nicht  billigt.  Seine  weitem  Erörterungen  lassen  darüber 
keinen  Zweifel.  Auffallender  Weise  wird  jedoch  allgemein  das  Gegentheil 
angenommen.  Schon  in  der  glo.  Si  in  pendenti  ad  h.  1.  findet  sich  (&ese 
falsche  Ansicht,  und  zwar  sogar  unter  der  Voraussetzung  der  Lesart:  ^^si 
in  pendenti^S  Diese  Glosse  lautet  nämlich  wörtlich  so :  ,,Si  in  pendenti^^  alias 
,,  nisi 'S  et  bene.  alias  „si'S  ^  ^^™<^  ^i<^-  absurdum  est,  si  sie  dicamus; 
dicimus  tarnen,  quia  non  possumus  aliud.  S.  femer  Franc.  Accursius 
in  dem  Casus  zu  der  Stelle;  Ant.  Faber  1.  c;  Pothier  I.e.;  Glück 
8.  116;  Mühlberg  p.  59.  Eine  richtigere  Ansicht  habe  ich  bloss  bei 
Majansius  §.35  (p.  885)  angetroffen. 
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der  castrensischen  Sachen  ansehen  und  auch  kein  Schwebever- 
hältniss  annehmen,  wird  es  freilich  schwer  sein  auszumachen, 
ob,  wenn  innerhalb  dieser  Zeit  der  dies  eines  Legates  cediert, 
das  einem  castrensischen  Sklaven  in  einem  Testamente  zugewandt 
ist,  gegenüber  welchem  der  Vater  der  Capacität  entbehrt,  und 
wenn  nachher  die  Testamentserben  des  Sohnes  ausschlagen,  — 
ob  dann  das  Legat  nicht  dem  Vater  trotz  seiner  Incapacität 
zukommen  müsse,  gleichwie  es  jedenfalls  und  ohne  jede  Rück- 
sicht auf  Capacitftt  oder  Incapacität  auch  einem  Erben  des 
Sohnes  zukommen  würde.  ^ 


7)  Ich  habe  das  von  ,,diffioile  erit  expedire^^  abhängige  an  in  der 
Bedeutung  aufgefasst,  die  ihm  nach  den  ein  Zweifeln  oder  Schwanken 
bezeichnenden  Auadrücken  so  häufig  und  sogar  vorherrschend  ankommt, 
und  in  welcher  es  eine  Hinneigung  zur  Bejahung  enthält ,  oder,  wie  Klotz 
in  seinem  Wörterbuche  sagt,  dazu  dient,  ,,um,  wenn  auch  nur  leise,  doch 
mit  ziemlicher  Bestimmtheit  unsere  subjeotiTe  Ansicht  oder  Vermuthang, 
dass  etwas  sei,  auszusprechen".  Tryphonin  tritt  aber  hier  deshalb  nur 
so  leise  und  bloss  in  der  Frageform  auf,  weil  er  mit  seiner  Ansicht,  dass 
der  Vater  das  in  Rede  stehende  Legat  ungeachtet  seiner  Incapacität  erhal- 
ten müsse,  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  ganz  allein  stand.  Denn  nicht 
nur  hatte  er  natürlich  diejenigen  gegen  sich,  welche,  wie  Marcellus,  Scä- 
▼ola  und  ülpian,  wenn  das  Testament  des  Sohnes  destituiert  ward,  dem 
Vater  nach  rückwärts  und  auch  für  die  Zeit  seit  dem  Tode  des  Sohnea 
das  Eigenthum  der  castrensischen  Sachen  zuschrieben  (ygl.  L.  83  pr.  D.  de 
A.  R.  D.  41 ,  1  und  oben  §.  40);  sondern  sogar  Papinian,  wiewohl  auch 
er  annahm,  dass  für  die  Zwischenzeit  Ton  dem  Tode  des  Sohnes  bis  zu 
der  Erklärung  der  von  ihm  eingesetzten  Erben  der  Vater  niemals  und  auf 
keinen  Fall  als  der  Eigenthümer  der  castrensischen  Sachen  hingestellt 
werden  könne,  wollte  dennoch  den  Erwerb  eines  solchen  Legates  Ton  der 
Capacität  des  Vaters  abhängig  machen.  (Vgl.  L.  14  §.3  D.  h.  t.  49,  17 
und  oben  §.41.)  —  Dieser  Theil  der  Stelle  ist,  soviel  ich  sehe,  bisher 
nirgends  richtig  ausgelegt  worden.  Vor  allen  Dingen  werden  die  Worte 
„secundum  quod"  ganz/egelmässig  auf  das  yorher  erwähnte  Schwebeyerhält- 
niss  bezogen  und  also  in  dem  Sinne  gedeutet:  wenn  man  ein  solches 
Schwebeyerhältniss  annehme,  so  sei  es  schwer,  die  Frage  aufs  reine  zu 
bringen  u.  s.  w.  Diese  Deutung,  welche  mit  der  in  der  vorigen  Anmer- 
kung gerügten  Ansieht  in  einem  gewissen  Zusammenhange  steht,  bei 
welcher  aber  Tryphonin's  Zweifel  eben  so  unverständlich  wird,  als  die 
Entscheidung,  welcher  er  zuneigt,  findet  sich  schon  in  der  glo,  Secundum 
quod  ad  h.  1.;  femer  bei  Ant.  Faber  1.  c,  Sintenis  in  der  Note  154 
zu  der  Stelle   in  der  deutschen  XJebersetzung  des  Corpus  iuris,   Mühl- 
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Nach  dieser  beiläufigen  Zwischenbemerkimg  wendet  sieb  der 
Jmist  zn  seiner,  streng  genommen  noch  gar  nicht  verlassenen, 
Hauptfrage  nach  der  Freiheit  des  Sklaven  wieder  zurück.®  In 
dem  Falle,  sagt  er,  den  wir  zuerst  vorausgesetzt  haben,  da 
der  Sohn  bereits  bei  seinem  Tode  intestatus  gewesen,  das  heisst 
ein  Testament  gar  nicht  hinterlassen ,  ist  die  Beantwortung  dieser 
Frage  ungleich  leichter.  Denn  hier  haben  wir  nicht  die  Schwie- 
ri^eit  wegen  des  Eigenthums  des  Vaters  an  den  castrensischen 
Sachen  zu  einer  Zeit,  da  das  castrense  peculium  als  Erbschaft 
des  Sohnes  einem  andern  deferiert  war.  Deswegen  geht  es  denn 
auch  durchaus  nicht  an,  wie  manche  thun  (Marcellus,  Scävola, 
Dlpian),  unsem  Fall  einfach  mit  diesem  andern  Fall  zusammen- 
zuwerfen und  unterschiedslos  die  allgemeine  fiegel  anfisustellen : 


berg  p.  59.  Richtiger  ist  die  Darstellung  desMajansiuB  §.35  (p.  885). 
Sodann  hat  man,  und  swar  diesmal  völlig  ausnahmslos,  indem  man  die 
L.  55  §.  1  D.  de  legat  II.  nicht  beachtete ,  den  Grund  der  Aeusserung 
Tryphonin's :  „  quum  ntique  ad  heredem  fllii  pertineret "  in  nichts  weiterm, 
als  in  der  von  ihm  Torausgesetzten  Capacität  des  Erben  (nämlich  des  von 
dem  Sohn  ernannten  Testamentserben)  erblickt.  Vgl.  Ant.  Faber  1.  c.^ 
Majansius  1.  c;  Glück  S.  115  Anm.  58;  Mühlberg  1.  c.  Allein  was 
will  dann  das  utique^  und  gesetzt  dass  Tryphonin  auch  dem  Erben  das 
Legat  bloss  wegen  seiner  persönlichen  Capacität  zuspräche,  wie  hätte  er 
dann  einen  Augenblick  zweifeln  können ,  dass  es  dem  Vater,  falls  er  keine 
Capacität  habe,  abzusprechen  sei.'  Wie  vollends  hätte  er  diese  Frage  als 
eine  schwer  zu  erledigende  hinsteUen  können? 

8)  Ich  nenne  diese  Hauptfrage  eine  streng  genommen  von  Trypho- 
nin noch  gar  nicht  verlassene.  Denn  in  seinem  Sinne  ist  der  ganze  Ab- 
schnitt von  „  Non  tarn  faoile^^  bis  ,,  pertineret^*  als  eine  einzige  Satzperiode, 
und  der  Relativsatz:  „secundum  quod^'  rel.  eben  nur  als  eine  beiläufige 
pttrenthetische  Zwischenbemerkung  anzusehen.  Demgemäss  knüpft  denn 
auch  der  Satz:  ,,Facilior  tamen"  rel.  nicht,  wie  es  auf  den  ersten  Blick 
■eheinen  kann,  an  diesen  parenthetiBchen  Relativsatz,  sondern  an  den 
Hauptsatz  an,  und  das  „faciUor  tamen'*  bezieht  sich  nicht  auf  das 
unmittelbar  vorhergehende  „diffioüe*^  sondern  vielmehr  auf  das  am  Anfonge 
der  Periode  stehende  |„non  tam  fädle  ^^  Die  richtige  Erkenntniss  dieser 
Verhältnisse  ist  freilich  dadurch  sehr  verdunkelt,  dass  unsere  Digesten- 
«nsgaben  sämmtlich  vor  „  secundum  quod  *S  die  Eriegersche  sogar  auch 
Tor  „quod  absurdum  est"  statt  eines  Kommas  einen  Punkt  setzen.  (Die 
Ausgabe  von  Th.  Mommsen  ist  zur  Zeit,  da  dieses  gedruckt  wird ,  jioch 
nicht  bis  zu  dem  49.  Buche  vorgeschritten.) 
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80  oft  der  Sohn  keine  Testamentserben  habe  and  folglich  das 
castrense  pecolium  nach  Peculienrechte  an  den  Vater  gelange, 
so  oft  müsse  der  letztere  schon  fOr  die  Lebenszeit  des  Sohnes 
als  der  Eigenthttmer  der  castrensischen  Sachen  betrachtet  werden. 
Diese  Betrachtmig  ist  vielmehr  gerade  bloss  in  dem  Fall  za 
rechtfertigen,  wenn  der  Sohn  gar  kein  Testament  gemadit  hat. 
Wird  dagegen  sein  Testament  erst  nach  seinem  Tode  durch  Destitnie- 
rung  angültig,  so  sieht  man  sich  durch  die  erwähnte  Schwierig- 
keit genöthigt  anzuerkennen,  dass  der  Vater  erst  jetzt  und  von 
jetzt  an  das  Eigenthom  der  castrensischen  Sachen  erworben  habe, 
dass  es  ihm  also  nicht  schon  nach  rückwärts  und  bis  in  die 
Lebzeiten  des  Sohnes  zurück  beigelegt  werden  könne.  Folglich 
ist  denn  aber  kein  Grund  vorhanden,  der  es  erlaubte,  auch  in 
unscrm  Fall  sich  dafür  auszusprechen ,  dass  die  Freiheit  eintrete, 
die  der  Vater  bei  Lebzeiten  des  Sohnes  ertheilt  hat,  das  heisst 
also  diesmal  zu  einer  Zeit,  da  der  Sklave  gar  nicht  im  Eigentham 
des  Vaters  gestanden.^ 

Ich  leugne  jedoch  nicht,  fCkgt  Tryphonin  schliesslich  hinzu^ 
dass  die  entgegengesetzte  Entscheidung,  das  heisst  die  Entschei- 
dung, wonach  die  Freiheit  eintreten  soll,  in  den  beiden  Fäl- 
len,   in  demjenigen,  da  der  Sohn  erst  nachträglich  durch  die 


9)  Die  ,,8pecies,  in  qua  intestatus  filius  deee^Mse  proponitnr"  auf 
den  in  dem  %.  3  der  Stelle  erörterten  Fall  zurficlurabeziehen,  wird  schon 
durch  eine  Yergleichung  mit  dem  Wortlaute  des  §.  3  unumgängUcli  geboten. 
Auch  sind  von  jeher  und  yon  sämmtlichen  Auslegern  ohne  Ausnahme  diese 
Worte  nicht  anders  yerstanden  worden.  Vgl  z.  B.  die  glo.  Non  tarn  facüe 
ad  h.  1.;  Franc.  Acoursius  im  Casus  zu  der  Stelle;  Bartolus  ad 
h.  1.  §.  Pater;  Ant.  Faber  1.  c. ;  Oteyza  nr.  31;  Majansius  §.35 
(p.  2S5);  die  deutsche  TTebersetzung  des  Corpus  iuris  und  Sintenis  *in 
der  Note  154  daselbst;  Mühlberg  p.  59.  Grössere  Schwierigkeiten  hat  man 
in  dem  Satze:  „non  est  ergo  ratio  respondendi"  reL  gefunden,  und  Anton 
Faber  ist  sogar  geneigt,  diesen  Satz  und  den  folgenden:  „Fa?orabiIem 
tarnen  ^^  rel.  nur  als  abgeschmackte  Zusätze  Tribonian's  oder  irgend  eines 
unrerständigen  Auslegers  zu  betrachten.  Wie  gewaltsam  aber  und  wenig  bil* 
ligenswerth  dieser  Ausweg  ist ,  so  möchte  er  doch  leicht  noch  den  Vorzug 
verdienen  Tor  der  ErUamng  des  Majansius  §.  35  (p.  885),  welcher  in 
dem  Satze:  „non  est  ergo"  rel.  folgenden  Gedanken  lesen  will:  ,, male 
dicere  aliquos,  filio  etiam  tIvo,  qui  intestatus  decessurus  est,  competere 
exinde  libertatem;  tum  enim  adhnc  non  est  absolutus  dominus". 
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Destitiiienmg  seines  Testamentes  zu  einem  intestatus  geworden, 
nicht  minder,  als  in  dem  andern,  da  er  schon  bei  seinem  Tode 
intestatus  gewesen,  der  Begünstigung  ü&hig  (oder  auch,  was 
einen  eben  so  guten  Sinn  giebt:  die  begünstigte  oder  bevorzugte) 
ist:  eine  Anspielung  auf  die  Ansicht,  welche,  wie  wir  wissen, 
unter  andern  Yon  Marceilus  und  ScäYola,  sp&ter  auch  von  Ulpian 
vertreten  wurde.  ^^- 

Dieses  ist  ohne  Zweifel  der  Sinn  der  Schlussbemerkung.  ^^ 
In  dem  Geiste  Justinian's  und  der  Verfasser  seiner  Digesten 
muss  in  ihr  die  eigentlich  maassgebende  Entscheidung  erblickt 
werden.    So  kommt  die  Stelle  in  EinUang  mit  der  L.  9  D.  h.  t. 


10)  üeber    die  Bedeutung  von    fayorabilis    Ter^leiche    man   §.  20 
D.  11  (S.  140). 

11)  Heber  keinen  Theil  der  L.  19  §.6  cit.  gehen  die  Ansichten 
der  Ausleger  so  sehr  auseinander ,  als  gerade  über  diese  Schlossbemerkung. 
ZuTÖrderst  ist  streitig,  auf  was  für  Falle  der  „uterque  casus ^*  su  beziehen. 
Die  glo.  ütroque  casu  ad  b.  L,  wenn  ioh  anders  ihre  Citate  nicht  miss- 
yerstehe ,  ist  geneigt ,  in  der  richtigen  Weise  an  die  beiden  in  den  §§.  9 
und  5  erörterten  Fälle  testamentarischer  Freilassung  su  denken,  und  ihr 
folgen  die  meisten  spätem.  VgL  Frainc.  Accursius  im  Casus  lu  der 
Stelle»  Oteyza  nr.  sa  (p.  589),  Majansius  §.35  (p.  885),  die  deutsche 
üebersetzung  des  Corpus  iuris  und  Sintenis  in  der  Note  154  daselbst, 
Mnhlberg  p.  59.  Jedoch  findet  sich  in  der  Glosse  auch  schon  die  Er- 
wähnung einer  andern  Meinung,  wonach  man  an  den  Fall  der  testamenta- 
rischen Freilassung  und  denjenigen  des  Legates  zu  denken  hätte.  Dieser 
Ansicht  haben  rieh  Po t hier  und  Glück  angeschlossen.  Eine  weitere, 
mit  dieser  ersten  susanunenhängende  Meinungsverschiedenheit  betrifit  die 
Bedeutung  der  „sententia  contraria <^  2war  sind  alle  einstimmig,  dass 
darunter  die  in  einem  jeden  der  beiden  Fälle  für  den  Vater  günstigere 
Entscheidung  yerstanden  werden  müsse,  allein  dieses  gestaltet  sich  natür- 
lich yerschieden,  je  nachdem  man  die  beiden  Fälle  Tcrsteht.  Die  meisten 
denken  an  die  Entscheidung  zu  Gunsten  der  Freiheit  ebensowohl  in  dem 
Fall,  wenn  das  Testament  des  Haussohnes  nachträglich  durch  Destitution 
hiitHaiig  geworden,  als  in  dem  andern,  wenn  er  überhaupt  gar  keines 
hinterlassen,  und  ich  habe  schon  im  Texte  gesagt,  dass  ioh  dieser  Erklä- 
rung zustimme.  Pothier  und  Glück  ihrerseits  beziehen  die  sententia 
contraria  auf  die  Entscheidung  zu  Gunsten  sowohl  der  Freiheit,  als  des 
Legatenerwerbes.  Ganz  ungegründet  ist  aber  jedenfalls  die  sehr  gewöhn- 
liche Annahme,  dass  die  Bemerkung  Tryphonin's:  ,^favora^Um non 

negamns'*  mit  dem  faror  UUrtatU  in  einem  Zusammenhange  stünde. 
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und  mit  der  L.  33  pr.  D.  de  A.  R.  D.  41 ,  1.  (§.  40.)  Und 
wenn  man,  wie  es  bei  der  Betrachtung  yon  Stücken  der  Justi- 
nianischen Rechtsbflcber  als  solchen  immer  geschehe  muss  (S.  197), 
nicht  sowohl  auf  die  angegebenen  EntscheidongsgrOnde ,  als  viel- 
mehr nur  auf  die  unmittelbar  praktischen  Ergebnisse  sieht,  so 
lässt  sich  mit  diesen  Stellen  auch  die  L.  14  §.  1 ,  2  D.  h.  L  ver- 
einigen. (§.  41.)  Dieses  genauer  nach2uweisen ,  ist  kein  BedUrf- 
niss,  da  seit  der  Nov.  118  die  ganze  in  diesen  Stellen  behandelte 
Frage  nicht  mehr  entstehen  kann. 

SohlMSSkeIrtchtungen. 

§.  43. 

Schon  die  Besprechung  der  L.  19  §.  3 — 5  D.  h.  t  hat  nahe 
an  eine  Frage  herangefCLhrt,  welche  zum  vollen  Abschlüsse  der 
dogmatischen  Erörterungen  noch  einer  bestimmtem  Beantwortung 
bedarf,  auf  die  aber  auch  nicht  früher,  als  hier,  eine  sichere 
Antwort  gegeben  werden  konnte.  Ich  meine  die  Frage  nach 
der  theoretischen  Construcüon  des  Verhältnisses  bei  dem  castrense 
peculium.  Wir  haben  gesehen,  dass  dieses  Yerhältniss  aus  den 
zwiespältigsten  Elementen  sich  zusammensetzte,  und  es  fragt  sich: 
ist  es  den  römischen  Juristen  gelungen,  eine  theoretische  Auf- 
fassung zu  finden,  welche  im  Stande  war,  den  Zwiespalt  auszu- 
gleichen, die  Gregensätze  zu  überwinden  und  zu  versöhnen? 
Hiemit  werden  wir  aber  ganz  natürlich  und  von  selbst  auch  auf 
die  von  den  modernen  Schriftstellern  gemachten  Constructions« 
versuche  hingelenkt,  und  es  wird  sogar  am  zweckmässigsten  sein, 
von  diesen  letztem  auszugehen.  Einer  jeden  dieser  Constructionen 
gegenüber  haben  wir  dann  ein  doppeltes  zu  prüfen.  Erstens: 
ist  sie  geeignet,  sämmtliche  das  castrense  peculium  betreffende 
Rechtssätze  vollständig  und  ausreichend  zu  erklären?  Zweitens: 
entspricht  sie  auch  der  Auffassung  der  jüngsten  klassischen 
Juristen? 

Alle  seit  dem  Mittelalter  gemachten  Constractionsversuche 
führen  sich  aber  im  Gmnde  und  genau  besehen  auf  nicht  mehr 
als  zweierlei  Anschauungen  zurück,  und  es  ist  interessant  genug, 
dass   wir    darin  im  wesentlichen  nur  die  nämlichen  zwei  ver- 
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schicdenen  Betrachtungsweisen  wiederfinden,  welche  wir  bereits 
bei  den  römischen  Juristen  angetroffen.  Indessen  darf  dieses 
gerade  nicht  besonders  auffallen.  Denn  es  hat  seinen  einfachen 
Erklärungsgrund  in  dem  schon  öfters  hervorgehobenen  umstände, 
dass  in  die  Justinianischen  Rechtssammlungen  neben  einander 
Stellen  aufgenommen  sind,  welche  die  einen  auf  dem  Boden  der 
einen,  altem,  die  andern  dagegen  auf  demjenigen  der  andern, 
neuem,  Anschauungsweise  stehen. 

Die  Anhänger  der  einen  Partei  suchen  sich  das  Yerhältniss 
folgendermaassen  zurecht  zu  legen.  Wahrer  und  eigentlicher 
Eigenthflmer  des  castrense  peculium  sei  selbst  während  des 
Lebens  des  Sohnes  nicht  dieser,  sondem  allein  der  Vater.  Nur 
habe  der  Sohn  das  Privileg,  über  das  castrense  peculium  völlig 
wie  ein  paterfamilias  zu  verfllgen.  Durch  dieses  weitgehende 
Privileg  werde  einstweilen  das  Eigenthum  des  Vaters  zu  gänz- 
licher Ruhe  und  Wirkungslosigkeit  herabgedrückt  und  an  einer 
jeden  praktischen  Lebensäusserung  gehindert.  Ja  noch  mehr; 
der  Sohn  könne  sogar  vermöge  seines  Verfügungsrechtes  dem 
Vater  dieses  EigenÜium  ganz  und  gar  entziehen.  Sterbe  er 
aber,  ohne  von  diesem  Verfügungsrechte  Gebrauch  gemacht  zu 
haben,  so  mtLsse  nun,  weil  die  bisherigen  Hindemisse  weggefallen, 
das  Eigenthum  des  Vaters  von  selbst  und  ohne  weiteres  wieder 
zam  Vorschein  und  zur  Wirksamkeit  gelangen.  Daher  erkläre 
es  sich,  dass  bei  testamentlosem  Tode  des  Sohnes  das  castrense 
peculium  dem  Vater  zukomme,  und  zwar  wie  ein  gewöhnliches 
Peculium,  also  nicht  nach  Erbschaftsrechte,  sondem  nach  Peculien- 
rechte,  und  dass  jetzt  auch  manche  schon  bei  Lebzeiten  des  Sohnes 
gemachte  Verfügungen  des  Vaters  über  castrensische  Sachen 
TOksam  würden,  obwohl  sie  zu  denen  gehörten,  deren  Gültigkeit 
nothwendig  Eigenthum  zur  Zeit  der  Verfügung  erfordere. 

Diese  Auffassung  ist,  wenn  man  von  einzelnen  verschiedenen 
Wendungen  absieht ,  eine  ziemlich  weit  verbreitete.  Schon  unter 
den  Juristen  des^  spätem  Mittelalters  war  sie  nicht  ganz  ohne 
alle  Vertreter.  Denn  wenn  z.  B.  Franciscus  Aretinus  ad 
L.  Servum  filii  [46  al.  44]  pr.  de  legat.  I.  (30)  sagt :  der  Vater 
habe  in  Ansehung  des  castrense  peculium  das  dominium  directum, 
der  Sohn   das  dominium   utile,   und   wenn  er  auf  den  Einwand, 

FIttfng,  Castrense  pocnllnm.  21 
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dass  OS  doch  in  den  Qaollen  hoisso,  erst  nach  dem  Tode  des 
Sohnes  werde  der  Vater  nach  rückwärts  als  Eigenthümer  ange- 
sehen ,  antwortet :  „  ista  retrotractio  fit  non  ad  acquirendnm  domi- 
nium de  novo,  quod  fmnquam  fuit  perdäum,  sed  ad  faciendnm, 
quod  efficaciter  censeatur  fiiisse  a  principio  patris,  sine  ullo  obsta- 
culo":  so  spiegelt  sich  darin  ganz  unverkennbar  die  geschilderte 
Betrachtungsweise  ab.  Auch  dem  Jason  wird  von  Retes  cap.  VI. 
§.  1  und  3  (p.  257)  diese  Ansicht  zugeschrieben;  nach  der  Art, 
wie  sich  jener  zu  der  L.  46  (44)  pr.  cit.  äussert,  scheint  er  mir 
jedoch  eher  der  andern  Partei  anzugehören,  welche  überhaupt 
während  des  ganzen  Mittelalters  die  weitaus  und  unbedingt  herr- 
schende war. 

Ungleich  günstiger  gestaltete  sich  die  Lage  der  ersten 
Partei  in  dem  16.  und  17.  Jahrhundert  Namentlich  unter 
den  französischen  und  spanischen  Juristen  dieser  Zeit  gewaim 
sie  viele  und  einflussreiche  Anhänger.  Ich  nenne  aus  eigener  Kennt- 
nissHotman,^  Cujacius*  und  Pinellus.'  Eine  grosse  Zahl 
weiterer  Namen:  Johannes  Chumazero,  Caldas  Pereira, 
Pichard,*    Mendez    de    Castro,    Balduinus,    Amaya,* 


1)  ConsiL  XXI.  nr.  4  (Lugd.  1599  p.  109) :  Quamvis  autem  iure 
constitutionum  ob  müitiae  priTilegiam  filiusfamilias  in  castrensibus  patris- 
familias  vicem  obtineat,  tarnen  ins  illud  antiquum  non  omnino  ezting^tar, 
sed  tanquam  per  militare  Privilegium  sopitum  et  suspensum  ^  eo  privilegio 
per  filii  mortem  sublato,  vim  suam  recipit. 

2)  Vgl.  Comment.  in  Digesta  ad  L.  2  de  Servitut. ,  L.  44  pr.  de 
legat.  I. ,  L.  1  §.  22  de  collat. ,  L.  6  de  V.  0. ;  Notae  posterior,  ad  üt. 
I.  per  quas  pers.  2,9;  Comment.  in  lib.  I.  Definit.  Papin.  ad  L.  17  de 
cast.  pec.  An  andern  Orten  scheint  er  freilich  die  Sache  anders  angesehen 
zu  haben.  S.  z.  B.  Comm.  in  lib.  XXVII.  Quaest.  Papin.  ad  L.  18  pr.  de 
stip.  serv.,  in  lib.  XXXV.  Quaest  Papin.  ad  L.  15  de  cast  pec.  und  in 
IIb.  XV.  Quaest.  Pauli  ad  L.  98  §.  3  de  solut. 

3)  Var.  resolution.  lib.  I.  cap.  V.  nr.  67.  Demungeachtet  spricht 
doch  auch  Pinellus  in  nr.  65  von  einer  ^^ßctio  declarativa  '^,  vermöge  welcher 
das  castrense  peculium  nach  rückwärts  als  Eigenthum  des  Vaters  erscheine. 

4)  Retes  citiert  die  lect.  Salmant  ad  tit.  de  legat  I.  cap.  12.  In 
dem  Gommentar  zu  dem  §.  Kon  solum  5  I.  de  legat  2,  20  nr.  23  folg;! 
dagegen  Pichard ,  wie  ich  mich  selbst  überzeugt  habe  und  wie  auch  Retes 
in  dem  §.  1  angiebt,  der  gegentheiligen  Ansicht 

5)  In  den  ult  addit.  ad  lib.  X.  Cod.  pag.  1.  Anders,  nach  der 
Angabe  von  Retes  cap.  VI.  §.  1 ,   in  dem  lib.  II.  Observat.  cap.  ult.  nr.  8. 
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Thomas  Sanchoz,  werden  von  Retes  cap.  VI.  §.  ö  (p.  257  sq.) 
angeführt.  Pinellus  (nr.  67)  rechnet  auch  noch  Clarus  und 
Emannel  a  Costa  hierher,  den  letzten  jedoch  schwerlich  mit 
Recht. ^  Und  Anton  Faber,  den  Retes  ebenfalls  in  diese 
Reihe  stellt,  war  mindestens  nur  ein  sehr  unsicherer  und  unzu- 
verlässiger Parteigenosse.  Denn  wenn  er  auch  an  mehreren 
Stellen  diese  Art  der  Betrachtung  zu  theilen  scheint,  so 
spricht  er  sich  doch  an  andern  Orten  wieder  in  ganz  anderer 
Weise   aus.' 

Am  entschiedensten  und  gründlichsten  aber  wurde  diese 
Ansicht  von  Retes  selbst  in  dem  6.  Gapitel  seiner  Abhandlung 
(p.  256  sqq.)  verfochten.  Ihm  folgte  später  Majansius,^  und 
anter  den  Juristen  unserer  Zeit  sind  nicht  wenige  der  gleichen 
Ansicht  zugethan.^ 


6)  An  der  von  Pinellus  angeführten  Stelle ,  nämlich  in  dem  Comm. 
ad  Li.  Qni  duos  [9]  §.  Cum  in  hello  D.  de  rehus  duhiis.  Schol.  in  verh. 
Patris  nr.  10,  scheint  mir  nämlich  Costa  gerade  die  umgekehrte  Ansicht 
zu  vertreten. 

7)  Vgl.  lurispr.  Papin.  tit  XI.  pr.  VI.  iU.  1  und  hesonders  il].  12 
auf  der  einen,  die  nämliche  ill.  12  und  das  princ. ,  ferner  Error,  pragmat. 
dec.  XLIII.  err.  Y.  nr.  6,  16  auf  der  andern  Seite.  Dagegen  scheint  auf 
diese  Betrachtungsweise  im  Grunde  auch  die  Meinung  des  Galvanus, 
De  nsufr.  cap.  VIII.  nr.  18  hinauszulaufen,  der  sie  freilich  in  die  eigen - 
thümliche  Fassung  einkleidet,  der  Vater  hahe  an  dem  castrense  peculium 
das  Eigenthum  „iure  familiae^S  der  Sohn  das  Eigenthum  „iure  pro- 
prietatis  ^S 

8)  Vgl.  Majansius  §.  4  (p.  260),  §.  34  in  f.  (p.  284),  §.  36 
(p.  286). 

9)  Ich  erwähne  folgende :  L  ö  h  r  in  seinem  und  Qrolmann's  Maga- 
zin für  Rechtswissenschaft IV.  Heft  1  (1820)  S.  101  Anm.  3,  Car.  Witte, 
De  luctuosis  hereditatibus  disp.  (Vratislav.  1824)  p.  6,  Marezoll,  Ueher 
hürgerliche  Ehre  (1824)  S.  55  fg.  und  in  der  Zeitschrift  für  Civilrecht  und 
Process  VIII.  (1835)  S.  77  a.  E.,  366,  433,  XUI.  (1839)  S.  212,  Zim- 
mern, Geschichte  des  röm.  Privatrechts  Bd.  I.  Abth.  2  (1826)  §.  187 
(S.  687),  Glück,  Commentar  XXXIV.  (1830)  8.103,  Mühlenbruch 
ebendaselbst  XXXV.  (1832)  S.  198.  Ebenso  in  seinen  Observationes  iur. 
rom.  (1818)  p.  28  sq.  und  im  Archiv  für  civilist.  Praxis  XVII.  (1834) 
S.  341.  Puchta,  Pand.  §.433  und  Vorlesungen  dazu,  C.O.Müller, 
Lehrb.  der  Institutionen  (1858)  S.  647,  Windscheid,  Lehrb.  des 
Pandektenrechts  Bd.  II.  Abth.  2  (1.  Aufl.  1866)  §.  616  Anm.  1. 

21» 
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Sie  scheint  sich  in  der  That  auf  den  ersten  Anblick  höch- 
lich zu  empfehlen.  Für  alle  Schwierigkeiten  scheint  damit  die 
beste  und  einfachste  Lösung  gefunden.  Allein  nur  etwas  näher 
zugesehen ,  und  der  Eindruck  verändert  sich.  Man  erkennt  dann 
leicht,  dass  diese  Art  der  Auffassung  zwar  einzelne  Schwierig- 
keiten entfernt,  aber  nur  um  den  Preis,  dafür  eine  grössere 
AnzsJil  anderer  Schwierigkeiten  hereinzubringen. 

Oder  wie  will  man  damit  Sätze  erklären ,  wie  diese :  dass  der 
Sohn  über  castrensische  Sachen  unzweifelhaft  jederlei  Verfügun- 
gen gültig  vornehmen  kann,  selbst  solche,  welche  nothwendig 
durch  Eigenthum  bedingt  sind,  da  doch  ein  Eigenthum  zweier 
auf  das  ganze  an  einer  und  derselben  Sache  nicht  möglich  ist? 
dass  castrensische  Sklaven  bei  Lebzeiten  des  Sohnes  dem  Vater 
nichts  zu  erwerben  vermögen,  sogar  wenn  sie  wollten  und  wenn 
vielleicht  selbst  der  Erwerb  aus  den  Mitteln  des  Vaters  geschehen 
wäre?  dass  ihnen  aber  im  Gegentheil  selbst  dem  Vater  gegen- 
über gültige  Erwerbsgeschäfte ,  ja  sogar  Delicte  mit  den  gewöhn- 
lichen Rechtsfolgen  möglich  sind?  dass  der  Sohn  an  einer 
castrensischen  Sache,  woran  der  Vater  einen  bisher  ihm  zuste- 
henden Niessbrauch  verliert,  nunmehr  das  volle  Eigenthum  erhält, 
und  dass  überhaupt  der  Vater  an  einer  solchen  Sache  (seiner 
eigenen!)  einen  Niessbrauch  haben  und  verlieren  kann?  Es 
wird  nicht  nöthig  sein ,  die  Beispiele  noch  weiter  zu  häufen ,  und 
ich  darf  mich  begnügen,  auf  dasjenige  zu  verweisen,  was  bei 
Gelegenheit  der  dogmatischen  Darstellung  über  das  Verhalten 
des  castrense  peculium  unter  den  drei  ersten  der  gemachten 
vier  Voraussetzungen  gesagt  worden  ist 

Zudem  was  heisst  das:  der  Vater  ist  zwar  Eigenthümer, 
sein  Eigenthum  entbehrt  jedoch  jeglicher  Wirkungen,  der  Sohn 
ist  nicht  Eigenthümer,  kann  aber  aUe  Verfügungen  und  zwar 
ganz  mit  demselben  Erfolge  machen,  wie  ein  Eigenthümer? 
Wollen  wir  uns  nicht  in  leeren  Worten  herumtreiben,  so  heisst 
es:  der  Vater  hat  gar  kein  Recht,  und  der  Sohn  ist  Eigenthümer. 
Denn  wo  sich  alle  und  jede  Wirkungen  des  Eigenthums  finden, 
muss  nothwendig  das  Eigenthum  selbst  vorhanden  sein.  Mag 
immerhin  das  Eigenthum  des  Sohnes  besondem  Privilegien  seinen 
Ursprung   verdanken,    so   ist   und  bleibt   es  doch  nichts  desto 
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weniger  Eigenthum ,  und  daraus  folgt  ganz  von  selbst ,  dass  dieses 
Eigenthom  nicht  gleichzeitig  an  den  nämlichen  Sachen  auch  dem 
Vater  zustehen  kann. 

Indessen  könnte  man  vielleicht  erwidern,  dass  das  Eigen- 
thum des  Vaters  denn  doch  nicht  gänzlich  ohne  Wirkung  sei. 
Er  könne  ja  manche  Verfügungen  machen,  wozu  nothwendig 
Eigenthum  gehöre,  und  gesetzt  dass  ihm  nach  dem  Tode 
des  Sohnes  das  castrense  peculium  zukomme,  so  erlangten 
diese  Verfügungen  auch  vollen  praktischen  Erfolg.^®  Die  Regel 
aber,  dass  an  einer  und  der  nämlichen  Sache  nicht  neben 
einander  ein  Eigenthum  jedes  von  zweien  auf  das  gjtnze  vor- 
kommen könne,  dürfe  nicht  strenger  genommen  werden,  als 
sie  von  den  Römern  selbst  genommen  worden  sei.  Das  Ver- 
hältniss  lasse  sich  ja  recht  gut  nach  der  Analogie  des  quiritari- 
schen  und  bonitarischen  Eigenthums  beurtheilen. 

Wohl;  versuchen  wir  es  mit  dieser  Analogie !  Dann  müssten 
aber  doch  mindestens  einige  Arten  von  Verfügungen  und  Ge- 
schäften ,  wozu  nothwendig  quiritarisches  Eigenthum  erfordert  wird, 
dem  Sohne  unzugänglich  sein.  So  z.  B.  und  namentlich  die 
directe  testamentarische  Freilassung  castrensischer  Sklaven.  Diese 
Art  der  Freilassung  kann,  wie  wir  aus  Gai.  II,  267  und  aus 
Ülp.  I,  23  wissen,  mit  Gültigkeit  und  Wirksamkeit  nur  allein 
von  demjenigen  geschehen,  welcher  sowohl  zur  Zeit  der  Testaments- 
errichtung ,  als  auch  wieder  zur  Zeit  seines  Todes  das  quiritarische 
Eigenthum  an  dem  Sklaven  hat.  Ausserdem  ist  gerade  sie  eine 
von  denjenigen  Verfügungen,  welche  in  Ansehung  castrensischer 
Sklaven  schon  bei  Lebzeiten  des  Sohnes  der  Vater  vornehmen 
kann,  und  welche  zur  Wirkung  gelangen,  falls  er  nach  dem 
Tode  des  Sohnes  das  castrense  peculium  erhält.  Ein  doppelter 
Grund,  sie  dem  Sohne  zu  versagen.  Und  dennoch  ist  nach  der 
L.  19  §.  3  D.  h.  t.  gar  nichts  sicherer,  als  dass  der  Sohn  auch 


10)  Cujacius  und  andere  machen  auch  noch  geltend,  dass  nach  der 
I/.  18  §.  3  D.  h.  t.  jede  für  den  Sohn  nicht  nachtheilige  Einwirkung  auf 
das  castrense  peculium  dem  Vater  ganz  unbedingt  möglich  und  verstattet 
sei.  Allein  ich  habe  schon  oben  (S.  180  fg.)  ausgeführt,  dass  dieses  für  das 
spätere  klassische  Hecht  nicht  zugegeben  werden  kann. 
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zn  solcherlei  Freilassungen  im  Stande  ist.  Will  man  vielleicht 
einwenden,  dass  nach  Ulp.  XXII,  8  doch  auch  der  directen 
testamentarischen  Freilassung  von  Seite 'des  bloss  bonitarischen 
Eigenthtüners  eine  Geltung  und  Wirkung  zukomme?  die  Wir- 
kung nämlich,  dem  Freigelassenen  die  Latinität  zu  verschaffen? 
Dann  frage  ich  aber:  wo  haben  wir  die  leiseste  Spur,  dass  der 
von  dem  Sohne  freigelassene  castrensische  Sklave  nur  Latinas 
werde?  Und  da  Hadrian  die  ausdrückliche  Verordnung  erlassen, 
dass  der  Haussohn  einen  zu  seinem  castrense  peculium  gehörigen 
Sklaven  freilassen  könne ,  so  hat  eine  solche  Annahme  schon  von 
vornherein  alle  Wahrscheinlichkeit  gegen  sich.  Endlich  mttsste, 
wer  da  wirklich  glauben  sollte,  dass  ein  solcher  Freigelassener 
nur  Latinus  geworden  sei,  nothwendig  folgende  Consequenz  aner- 
kennen. Gesetzt,  sowohl  der  Sohn  als  der  Vater  hätten  in 
ihren  Testamenten  einen  und  denselben  castrensischen  Sklaven 
für  frei  erklärt,  und  beide  stürben  ganz  gleichzeitig  in  dem 
nämlichen  Augenblicke.  Die  Freilassungen  müssten  dann  beide 
für  gültig  und  wirksam  erklärt  werden,  und  zwar  müsste  der 
Freigelassene  aus  den  beiden  zusammen  das  römische  Bürger- 
recht erlangen.  Dieses  alles  folgt  aus  den  bekannten  Grund- 
sätzen über  die  iteratio.*^  Wie  wird  aber  der  FaU  von  den 
römischen  Juristen  entschieden?  Ausser  allem  Zweifel  stehe  es, 
sagt  Tryphonin  in  der  L.  19  §.3  D.  h.  t.,  dass  hier  der  Sklave 
nicht  aus  dem  Testamente  des  Vaters,  sondern  nur  allein  aus 
denyenigen  des  Sohnes  frei  werde. 

Ich  werde  hienach  wohl  nicht  nöthig  haben,  noch  weitere 
Rücksichten  anzugeben,  welche  es  verwehren,  das  Verhältniss 
des  Vaters  und  des  Sohnes  zu  dem  castrense  peculium  nach  der 
Analogie  des  quiritarischen  und  bonitarischen  Eigenthums  zn 
bemessen.     Wenn  wir  also  finden ,  dass  gewisse  nur  dem  Eigen- 


11)  Vgl.  Gai.  I,  167:  si  anoilla  ex  iure  Quiritium  taa  Bit,  in  bonis 
mca,  a  me  quideni  solo  j  non  etiam  a  te  raanuraissa,  Latina  fleri  potcst. 
Daraus  ergiebt  sich  doch  ganz  unzweifelhaft,  dass,  wenn  der  bonitarischc 
und  der  quiritarische  Eigenthümer  freilassen,  eine  jede  der  beiden  Frei- 
lassungen wirkt ,  und  dass  beide  zusammen  den  Freigelassenen  zum  römi- 
schen Burger  machen.  S.  auch  fr.  Vat.  §.  221,  ülp.  III,  1,  4.  Vange- 
row,  üeber  die  Latini  luniani  §.  28  flf.    (S.  147  flf.). 
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thfimor  mögliche  Verfügungen,  welche  der  Vater  zu  Lebzeiten 
des  Sohnes  über  castrensische  Sachen  getroffen,  für  gültig  und 
wirksam  erachtet  werden,  falls  das  castrense  peculium  nach  dem 
Tode  des  Sohnes  an  den  Vater  gelangt,  so  sind  wir  gezwungen, 
diese  Erscheinung  auf  anderweito  Gesichtspunkte  zurückzuführen. 
£s  zeigt  sich,  dass  die  hier  in  Rede  stehende  Auffassung 
kcinesweges  zu  leisten  vermag,  was  sie  doch  billig  zu  leisten 
lÄttc.  Anstatt  die  einzelnen  das  castrense  peculium  betreffenden 
Rechtssätze  zu  erklären,  steht  sie  viehnehr  mit  einer  grossen 
Zahl  dieser  Rechtssätze  in  unvereinbarem  Widerspruche ,  um  gar 
nidit  nochmals  von  dem  innem  Widerspruche  zu  roden,  welchen 
sio  schon  in  sich  selber  trägt  Noch  viel  weniger  lässt  sich 
behaupten,  dass  sie  mit  der  Anschauungsweise  der  jüngsten 
klassischen  Juristen,  des  Papinian,  Paulus,  Ulpian  zusammen- 
stimme. Zwar  pflegt  man  sich,  um  ihre  Uebereinstimmung  mit 
der  Ansicht  der  römischen  Juristen  zu  erweisen,  auf  die  L.  18 
D.  h.  t.  zu  berufen.  Allein  diese  Stelle  ist  einer  Schrift  Mäcian's 
aus  der  Regierungszeit  des  Antoninus  Plus  entnommen  und  kann 
daher  nichts  beweisen  für  jene  andern,  fast  ein  halbes  Jahr- 
hundert spätem  Juristen.  Zudem  wer  muss  nicht  bei  einiger 
Anfmerksamkeit  erkennen,  dass  der  Verfasser  dieser  Stelle  auf 
einem  ganz  andern  principiellen  Standpunkte  steht,  als  jene 
jungem  Schriftsteller?  Während  er  sich  sorgsam  hütet,  das 
castrense  peculium  und  die  castrensischen  Sachen  ein  Eigenthum 
des  Sohnes  zu  nennen,  vielmehr  eine  ganze  Reihe  von  Entschei- 
dungen giebt,  aus  denen  mit  Nothwendigkeit  zu  schliessen,  dass 
er  das  Eigenthum  dem  Vater  zuschreibt,  und  während  er  zu 
allem  Ueberflusse  die  Stellung  des  Vaters  zu  dem  castrense  pecu- 
lium und  den  castrensischen  Sachen  mit  dem  Verhältnisse  des 
interdicierten  Verschwenders  •  zu  seinem  Vermögen  und  des  Ehe- 
mannes zu  einem  Dotalgrundstücke  vorgleicht:  so  ist  bei  den 
Juristen  jener  spätem  Zeit  die  Bezeichnung  des  castrense  pecu- 
lium als  eines  Eigenthums  und  der  dazu  gehörigen  Sachen  als 
eigener  Sachen  des  Haussohnes  eine  ganz  überaus  häufige  und 
gewöhnliche.  (§.  22.)  Und  noch  mehr.  Um  gleichsam  jeden 
möglichen  Zweifel  über  seine  Meinung  zu  verbannen,  erklärt 
Papinian  in  der  L.  15  §.  3  D.  h.  t.  von  einem  castrensischen 
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Sklaven,  dass  er  „nullo  ture^  quamdiu  filius  vivit,  patrisuhüetus 
ed".  Ganz  entsprechend  ist  die  Aeusserung  in  einem  Rescripte 
Alexander's,  der  L.  3  C.  h.  t.  12,  37,  dass  die  Haussöhne  ihr 
peculium  castrense  ,f  proprium  hahent,  nee  in  eo  ius  tdlum  patris 
ed^\  und  das  alles  sind  nicht  etwa  blosse  bedeutungslose  Redens- 
arten, sondern  es  werden  daraus,  wie  wir  gesehen,  die  vielfäl- 
tigsten und  wichtigsten  praktischen  Folgen  gezogen. 

Es  ist  wahr,  man  führt  neben  der  L.  18  D.  h.  t.  auch  wohl 
noch  die  L.  19  §.3  D.  h.  t.  in  das  Feld.  Und  dieser  Stolle 
gegenüber  ist  der  Einwand,  dass  sie  einer  altem  Zeit  angehöre, 
nicht  mehr  zutreffend ,  da  ihr  Urheber  Tryphonin  ein  Zeitgenosse 
des  Papinian ,  Ulpian  und  Paulus  war.  Allein  diese  Stelle  beweist 
auch  gar  nicht,  was  sie  beweisen  soll,  sondern  gerade  das  Gegen- 
theil,  wie  ich  schon  früher  in  der  Anm.  3  zu  §.  42  zui*  Genüge 
dargethan. 

Wollte  man  endlich  noch  Gewicht  legen  auf  die  stehenden 
Wendungen:  dass  bei  testamentlosem  Tode  des  Haussohnes  das 
castrense  peculium  bei  dem  Vater  bleibe  (apud  patrem  r^mane^ 
oder  residet)y  dass  es  ihm  nicht  sowohl  jetzt  erst  erworben,  als 
vielmehr  nicht  entzogen  werde  u.  dgl. :  so  mache  ich  auf  die 
ausserordentliche  Zähigkeit  aufmerksam,  mit  welcher  sich  im 
wissenschaftlichen  Sprachgebrauche  eine  einmal  übliche  Redeweise 
zu  erhalten  pflegt  und  namentlich  bei  den  Römern  zu  erhalten 
pflegte.  Man  denke  z.  B. ,  um  nur  an  einiges  sehr  bekannte  zu 
erinnern,  an  das  Wort  litis  contestatio,  dessen  man  sich  fort- 
während bediente,  obwohl  eine  wechselseitige  Auft-ufung  von 
Zeugen  längst  nicht  mehr  stattfand.  Femer  an  die  Ausdi-ücke 
cxtraordinaria  iudicia  und  extra  ordinem  ins  dicere.  Sie  treten 
noch  in  Justinian's  Institutionen  auf,  und  doch  wird  in  dem  pr. 
I.  de  succ.  subl.  3,  12  (13)  ausdrücklich  gesagt,  dass  die  frühem 
ordinaria  iudicia  abgekommen  seien,  und  in  dem  §.  8  I.  de  int^rd. 
4,  15  heisst  es  sogar:  „qualia  sunt  hodie  omnia  iudicia ^^:  ein 
innerer  Widersprach  der  gröbsten  Art,  falls  man  bloss  auf  die 
Wortbedeutung  des  Ausdmckes  extraordinaria  iudicia  an  und 
für  sich  und  nicht  auf  seine  Geschichte  Rücksicht  nehmen  wollte. 
Nicht  anders  verhält  es  sich  in  unserm  Fall.  Jene  Wendungen 
bildeten  sich  zu  einer  Zeit,  als  sie  vollkommen  zutreffend  waren, 
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da  wirklich  das  castrense  peculium  noch  als  ein  Eigcnthnm  des 
Vaters  angesehen  ward ,  welches  ihm  nur  durch  testamentarische 
Verfügung  des  Sohnes  entzogen  worden  könne.  Später  änderte 
sich  die  Ansicht;  das  castrense  peculium  wurde  jetzt  als  ein 
Eigenthum  des  Sohnes  aufgefasst.  Weil  man  aber  für  den  Fall, 
dass  diese  Vermögensmasse  nach  dem  Tode  des  Sohnes  an  den 
Vater  kam,  zu  Gunsten  des  Vaters  bei  dem  frühem,  aus  der 
Zeit  jener  altem  Auffassung  stammenden  Rechte  stehen  blieb, 
so  behielt  man  für  diesen  Fall  auch  den  einmal  üblichen,  mit 
diesem  frühem  Hechte  zusammenhängenden  Sprachgebrauch  bei. 
Ich  glaube  nicht,  dass  sich  gegen  diese  Erklärung  etwas 
erhebliches  einwenden  Hesse.  Allein  im  Hinblicke  auf  jenen 
Sprachgebrauch  und  auf  manche  andere  Andeutungen  der  Quellen, 
insbesondere  auf  die  Aeusserungen  Tryphonin's  in  der  L.  19  §.3 
D.  h.  t.,  will  ich  sogar  der  Auffassung,  die  ich  hier  bekämpfe, 
einen  Schritt  entgegen  kommen.  Ich  will  zugeben,  dass  selbst 
den  spätesten  klassischen  Juristen  ein  einigermaassen  verwandter 
Gedanke  nicht  fremd  gewesen  ist.  Dieser  Gedanke,  zu  dessen 
vollem  Verständniss  es  freilich  gehört,  sich  lebhaft  in  das  römi- 
sche Rechtsbewusstsein  hinein  zu  versetzen  und  sich  die  damals 
noch  keinesweges  erloschenen  Ideen  zu  vergegenwärtigen ,  welche 
seit  uralter  Zeit  das  Verhältniss  des  Gewalthabers  zu  seinen 
Gewaltuntergebenen  beherrschten,  —  der  Gedanke,  sage  ich, 
war  folgender :  Der  Vater  hat  auf  die  zu  dem  castrense  peculium 
seines  Haussohnes  gehörigen  Vermögensstücke  an  und  für  sich 
eben  so  gut  ein  natürliches  Recht,  als  auf  alle  andern  Erwer- 
bungen seiner  Hauskinder.  Insbesondere  hat  er  als  die  vorzüg- 
lichste praktische  Seite  dieses  Rechtes  an  sich  einen  natürlichen 
Anspruch  darauf,  dass  ihm,  falls  er  den  Sohn  überlebt,  jenes 
Peculium,  gleich  jedem  andern,  als  Theil  seines  Vermögens  ver- 
bleibe. Dieses  natürliche,  aus  den  gemeinen  Rechtsgrundsätzen 
fliessende  Recht  ist  nun  zwar  durch  die  Privilegien,  welche  die 
Kaiser  dem  Sohne  gegeben,  verdrängt  und  verhindert,  sich  gel- 
tend zu  machen  („cessat"),  allein  es  ist  deswegen  noch  nicht 
gänzlich  aufgehoben.  Wie  überhaupt  hinter  jedem  Privileg  das 
gemeine  Recht  stehen  bleibt,  welches  durch  jenes  immer  nur 
an  der  Lebcnsbethätigung  gehindert,  nicht  aber  völlig  getödtet 
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werden  kann,  so  bleibt  auch  hier  hinter  jenen  Privilegien  des 
Sohnes  das  gemeine  Recht  des  Vatera  stehen.  Letzteres  mu^ 
daher  alsbald  wieder  zu  Kraft  und  Geltung  kommen,  sobald  das 
Privilegium  des  Sohnes  aus  irgend  einem  Grunde  wegfällt,  sei 
CS,  dsLss  er  es  durch  schlechtes  Betragen  verscherzt,  sei  es,  dass 
er  stirbt,  obiio  über  das  castrense  peculium  kraft  seines  Privi- 
legs letzt  willig  zu  verfügen;  denn  mit  dem  Tode  des  ersten  In- 
habers hört  die  castrensische  Eigenschaft,  damit  aber  zugleich 
jode  rechtliche  Auszeichnung  dieses  Peculiums  auf,  soweit  sie 
nicht,  wie  z.  B.  die  Delation  als  Erbschaft  aus  dem  Testamente 
des  Solmes ,  eine  nothwendige  Nachwirkung  und  Folge  der  Pri\d- 
IcgiCB  ist,  welche  dem  Sohne  bei  seinem  Leben  zugestanden. 

Ans  sol«  hon  Vordersätzen  konnte  es  gerechtfertigt  erscheinen, 
bei  tjestamentlosem  Tode  des  Haussohnes  sein  castrense  peculium 
noch  immer  mit  Ausschluss  einer  jeden  Erbfolge  dem  Gewalt- 
haber zuzusprechen,  und  zwar  wie  ein  gewöhnliches  Peculium 
nicbt  nach  Erbschaftsrechte,  sondern  nach  Peculienrechte ,  und 
domgemäss  alle  weitem  Consequenzen  zu  bestimmen.  Und  sogar 
das  lioss  sich  zur  Noth  für  theoretisch  genugsam  beschönigt 
erachten,  dass  man  nunmehr  manchen  von  dem  Gewalthaber 
bereits  zu  Lebzeiten  des  Sohnes  über  castrensische  Sachen 
gemachton  Verfügungen  Geltung  und  Wirkung  zugestand,  welche 
ebenfalls  Gcltnng  und  Wirkung  haben  würden ,  wenn  er  sie  über 
gewöhulicbo  Peculiensachon  getroffen  hätte,  und  dass  man  zu 
dem  Ende  dem  Gewalthaber  nach'  rückwärts  und  schon  für  die 
Lebenszeit  dos  Sohnes  das  Eigenthum  der  castrensischen  Sachen 
zuschrieb.  ^  * 

Ferner  ist  einleuchtend,  dass,  wer  auf  diesem  Standpunkte 
stand,  es  in  der  That  als  eine  blosse  Nichtentziehung 
betrachten   nnisste,  wenn  der  Sohn  das  castrense  peculium  nicht 


12)  Hicmit  ist  nun  erst,  wie  ich  glaube,  der  volle  und  genau 
Kutreffondö  Sinn  der  in  der  L.  19  §  3  cit.  von  Tryphonin  aufgeworfenen 
Frage  ß:cwo£iiieii:  numquid,  quoad  utatur  iure  concesso  filius  in  castrcnsi 
p^auün,  cousquc  ius  patris  cessaverüx  quodsi  intestatus  deccsserit  filius, 
postliminfi  f^tdtisdam  similitudine  pater  antiquo  iure  habeat  peculium ,  retro- 
que  videütur  babuisse  rerum  dominia? 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


JuristiHche  Construction  des  Institutes.  (§.  43.)  331 

in  Ausübung  seiner  Testierbefagniss  einem  andern,  als  seinem 
Gewalthaber,  zuwendete;  dass  es  in  seinem  Munde  nattirlich  war 
zu  sagen:  in  einem  solchen  Falle  verbleibe  das  castrense 
peculium  bei  dem  Gewalthaber. 

Insofern  und  zur  Eröffnung  einer  vollen  Einsicht  in  alle 
diese  Erscheinungen  ist  die  Erkenntniss  der  geschilderten  Art 
der  Betrachtung  von  unverkennbarem  Werthe.  Aber  auch  nicht 
weiter.  Namentlich  wäre  es  eine  Täuschung,  darin  schon  eine 
eigentliche  juristische  Construction,  einen  theoretischen  Aufbau 
des  Verhältnisses  selbst  erblicken  zu  wollen.  Denn  z.  B.  gleich 
über  die  erste  Hauptfrage ,  ob  das  Eigenthum  des  castrense  pecu- 
Uum  und  der  castrensischen  Sachen  dem  Sohn,  oder  ob  es  seinem 
Gewalthaber  zustehe,  giebt  sie  noch  nicht  den  allergeringsten 
Aofischluss.  Sie  handtiert  überhaupt  nicht,  wie  jener  moderne 
Constructionsversuch,  mit  Rechten  im  sog.  subjcctiven  Sinn, 
sondern  bloss  mit  dem  Rechte  im  objectiven  Sinn,  mit  Rechts- 
sätzen. Es  dreht  sich  bei  ihr  nicht  um  den  Gegensatz  von 
Peculium  und  eigenem  Vermögen  des  Haussohnes,  von  Eigen- 
thum des  Sohnes  oder  aber  des  Gewalthabers,  sondern  vielmehr 
nur  um  den  Gegensatz  der  gemeinen  und  einer  mit  ihr  strei- 
tenden singulären  RechtsregeL  Das  gemeine  Recht,  welches 
dem  Gewalthaber  zur  Seite  steht,  kann  in  Ansehung  des  castrense 
peculium  nicht  zur  Geltung  kommen ,  so  lange  ihm  das  singulare 
Recht,  welches  die  Kaiser  zu  Gunsten  der  im  Heer  dienenden 
Haussöhne  eingeführt,  im  Wege  ist  Es  äussert  jedoch  sofort 
wieder  seine  Kraft  und  Wirkung,  sobald  die  Voraussetzungen 
dieses  singulären  Rechtes  aufhören.  So  war  die  Anschauung 
der  römischen  Juristen.  Mit  dieser  Anschauung  war  aber  die 
Annahme,  dass  zu  Lebzeiten  des  Sohnes  ihm  selbst  und  nicht 
seinem  Gewalthaber  das  Eigenthum  der  castrensischen  Sachen 
zustehe,  eine  sehr  wohl  verträgliche,  und  nichts  kann  denn  auch, 
wie  wir  gesehen  haben,  weniger  einem  Zweifel  unterliegen,  als 
dass  wirklich  die  spätem  klassischen  Juristen,  Papinian,  Ulpian, 
Paulus  und  selbst  Tryphonin,  dem  Sohn  und  nicht  dem  Gewalt- 
haber jenes  Eigenthum  zuschrieben.  Man  betrachtete  es  eben 
als  den  Inhalt  jenes  singulären  Rechtes,  dass,  so  lange  seine 
Voraussetzungen    bestünden,    das    castrense    peculium    als    ein 
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oigenes  Yermögen  des  Haussohnes  gleich  als  eines  Gewaltfreien 
angesehea  und  behandelt  werden  müsse.** 

Wir  werden  dadurch  von  selbst  zu  der  zweiten  Art  der 
Auffassung  hinübergeleitet,  welche  im  Mittelalter  die  ganz  allge- 
meino  und  so  gut  wie  einstimmig  anerkannte  war.  Man  trifit 
sie  bereits  bei  Vivianus  in  dem  Casus  zu  der  L.  Senum 
filii  [46  al.  44]  pr.  D.  de  legat.  I.  (30) ,  und  man  begegnet  ihr 
wieder  bei  fast  allen  übrigen  Schriftstellern  des  Mittelalters.  Ich 
nenne  aus  eigener  Wahrnehmung  Bartolus  ibid.  in  piinc.  et 
ur<  1 ,  femer  ad  L.  1  §.  Si  is  qui  [22]  D.  de  coUat  37,  6  und 
ad  L.  Pruponebatur  [9]  D.  h.  t.  49,  17,  Angelus  de  übal- 
dis  ad  L.  Servum  filii  pr.  cit,  Raphael  Cumanus  ibid., 
Johannes  de  Imola  ibid.  nr.  1,  Paulus  de  Castro  ibid. 
iir.  1,  Alexander  Tartagnus  ibid.  nr.  1.**  Auch  Jason 
wird,  wie  schon  gesagt  (S.  322),  wohl  richtiger  in  diese,  als 
In  die  andere  Reihe  zu  stellen  sein. 

In  der  spätem  Zeit  hatte  diese  Auffassung  sich  zwar  nicht 
rachr  c^iner  so  ungetheilten  Zustimmung  zu  erfreuen,  sie  scheint 
sihor  dennoch  fortwährend  die  Oberhand  behalten  zu  haben. 
Wenigstens  kann  Retes,  wie  sehr  er  bemüht  ist,  schon  unter 
den  Fnüiem  Vertreter  seiner  eigenen  entgegengesetzten  Meinung 
aufeitrtiben,  gleichwohl  nicht  umhin,  jene  als  die  weitaus  herr- 
schende und  gemeine  zu  bezeichnen,  und  in  cap.  VI.  §.  3  (p.  257) 
erzählt  er  beiläufig,  als  er  seine  Meinung  in  öffentlicher  Dispu- 
tation \ erfochten,  da  habe  man  sie  „ein  unerhörtes  Paradoxum" 
genannt.   Als  Anhänger  der  gemeinen  Meinung  zählt  er  in  cap.  VI. 


IH)  Man  vergleiche  diese  Darstellung  mit  der  ganzen  Ausfahrung 
TTTphomn's  in  der  L.  19  §.  3  D.  49,  17  (S.  309  fg.),  und  man  wird,  wie 
ii^h  hotfe ,  ihre  Richtigkeit  vollkommen  und  in  jeder  Beziehung  bestätigt 
linden. 

14)  Bald  US  ibid.  lehrt  zwar  ebenfalls,  dass  der  Vater  bei  Lebzeiten 
dös  Hxiiissohnes  kein  Hecht  an  dem  castrense  peculium  habe  und  nur, 
fall»  der  Sohn  testamentlos  vor  dem  Vater  sterbe,  nach  rückwärts  als 
EigpulhiLnior  fingiert  werde,  weicht  aber  darin  von  den  übrigen  ab,  dass 
er  diefic?^  fingierte  Eigenthum  erst  von  dem  Tode  des  Sohnes  an  und  nicht 
In  di(j  Lebenszeit  desselben  zurück  rechnen  will.  Nach  dem  Berichte  des 
Jstson  ibid.  nr.  1  scheint  diese  Ansicht  nur  in  Florianus  einen  weitem 
Anhänger  gefunden  zu  haben. 
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§.  1  (p.  256  sq.)  ausser  verschiedenen  oben  schon  erwähnten 
die  folgenden  auf:  Wesenbeek,  Bachov,  Zoesius,  Os- 
wald Hilliger,  Pichard,  Valentia,  Amaya,  Antonius 
Goveanus.  Ich  will  in  der  Anmerkung  noch  eine  Anzahl  gleich- 
zeitiger und  späterer  hinzufügen.  ^^ 

Sehr  viel  zweifelhafter  ist  es ,  ob  diese  Ansicht  auch  in  der 
Gegenwart  noch  als  die  überwiegende  hingestellt  werden  könne. 
Ich  finde  sie  mit  Sicherheit  nur  bei  den  in  der  Anmerkung 
genannten.^®  Demnach  scheint  die  Wage  gegenwärtig  ziemlich 
gleich  zu  stehen. 

Gemäss  dieser  Auffassung,  der  ich  selbst  früher  in  meiner 
Schrift  über  den  Begriff  der  Rückziehung  (1856)  S.  10  ff.  bei- 
getreten, steht  das  castrense  peculium  gleich  den  einzelnen  dazu 
gehörigen  Sachen  im  Eigenthum  des  Sohnes.  Wenn  dieser  aber 
testamentlos  vor  seinem  Gewalthaber  verstirbt,  so  wird  es  für 
ein  gewöhnliches  Peculium  angesehen  und  demzufolge  nach  rück- 
wärts und  von  Anfang  an  als  Eigenthum  des  Gewalthabers 
betrachtet  Das  letzte  pflegt  man  seit  dem  Mittelalter  meist  auf 
eine  Fiction  zurückzuführen,  eine  Erklärung,  mit  welcher  offen- 
sichtlich ganz  und  gar  nichts  gewonnen  ist  Vielmehr  könnte  man, 
wie  ich  das  bereits  in  der  erwähnten  Schrift  entwickelt,  um  dem 
Verhältnisse  einen  scharfen  und  klaren  wissenschaftlichen  Ausdruck 
zu  geben ,   von  keiner  andern   als  der  folgenden  Vorstellung  aus- 


15)  Herrn.  Vultejus  ad  Inst.  II,  9  per  quas  pers.  nr.  10,  Vin- 
nius  ad  pr.  I.  quib.  non  est  perm.  2,  12  nr.  4;  lust.  Meier,  Colleg. 
Argentor.  XLIX,  17  §.10;  Lauterbach,  Colleg.  XLIX,  17  §.  VI; 
Schilter,  Praxis  iur.  Rom.  Exerc.  XLIV.  §.  41,  43;  Höpfner,  Com- 
mentar  §.431;  Hofacker,  Princ.  iur.  civ.  rom.-gerni.  §.  568. 

16)  Erb  in  Hago's  cirilist  Magazin  IV.  (1813)  S.  472  flf.,  Hasse 
im  Archiv  für  civilist  Praxis  V.  (1822)  S.  47 ,  Hansel,  Bemerkungen 
und  Excurse  über  das  kgl.  sächs.  Givilrecht  I.  (1828)  S.  382,  385,  Fein, 
Das  Recht  der  Collation  (1842)  S.  41,  Heimbach  in  Weiske's  Rechts- 
lexikon VII.  (1847)  S.  870,  Sintenis,  Das  pract.  gem.  Civilrecht  III. 
(1.  Aufl.  1851)  §.141  Anm.  56,  Vangerow,  Lehrb.  der  Pand.  7.  Aufl. 
I.  (1863)  S.  556,  Schirm  er,  Handbuch  des  röm.  Erbrechtes  I.  (1863) 
S.  172,  Kuntze,  Cursus  des  röm. Rechts  (1869)  §.  938—941.  Auch  Brinz, 
Lehrbuch  der  Pandekten  IL  Abth.  IL  Hälfte  2.  Lief.  (1869)  S.  1185  fg. 
scheint  ein  Anhänger  dieser  Ansicht  zu  seilt 
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gehen:  So  lange  der  Sohn  lebt,  ist  es  vorerst  noch  völlig  unent- 
schieden und  in  der  Schwebe,  ob  das  Eigenthum  des  castrense 
peculium  und  der  einzehien  castrensischen  Sachen  ihm  oder 
seinem  Gewalthaber  zustehe.  Diese  Frage  erhält  erst  von  der 
Zukunft  ihre  Entscheidung,  und  je  nachdem  diese  fällt,  das  heisst 
je  nachdem  der  Sohn  mit  oder  ohne  Testamentserben  stirbt,  ist 
nun  nach  rückwärts  alles  zu  beurtheilen. 

Stünde  uns  bloss  die  Wahl  offen  zwischen  dieser  und  der 
vorhin  besprochenen  Art  der  juristischen  Construction,  so  würde 
ich  keinen  Augenblick  anstehen ,  ihr  den  Vorzug  zu  geben.  Sie 
scheint  nicht  nur  dem  ganzen  doppelschneidigen  Wesen  des 
castrense  peculium  bestens  zu  entsprechen,  sondern  man  reicht 
auch  mit  ihr  zur  Erklärung  der  einzehien  dieses  Institut  betrof- 
fenden Rechtssätze  und  Entscheidungen  ungleich  weiter,  als  mit 
jener  andern.  Dass  der  Haussohn  über  das  castrense  peculimn 
testieren  kann,  dass  es,  falls  er  darüber  testiert  hat,  dem  von 
ihm  eingesetzten  Erben  als  Erbschaft  zukommt ,  dass  er  in  seinem 
Testamente  auch  solche  Verfügungen  gültig  zu  treffen  vermag, 
wozu  bloss  der  Eigenthümer  fiihig  ist,  das  alles  und  vieles  son- 
stige noch,  wofür  uns  die  andere  Construction  ohne  jede  Erklä- 
rung lässt,  macht  mit  dieser  keinerlei  Schwierigkeit  Und  den- 
noch erklärt  sich  hinwiederum  eben  so  leicht,  dass  bei  testa- 
mentiosem  Versterben  des  Haussohnes  der  Vater  das  castrense 
peculium  gleich  einem  gewöhnlichen  Peculium  und  nach  Peculien- 
rcchte  an  sich  nimmt,  und  dass  er  auf  diesen  Fall  hin  über 
castrensische  Sachen  schon  zu  Lebzeiten  des  Sohnes  mit  Gültig- 
keit und  Wirksamkeit  Verfügungen  machen  kann,  wozu  noth- 
wendig  Eigenthum  gehört. 

Dessenungeachtet  erweist  sich  bei  genauerer  Prüfung  auch 
diese  Construction  als  nicht  auslangend  und  haltbar.  Das  Beden- 
ken zwar,  welches  Mühlberg  in  seiner  Diss.  de  peculio  castrensi 
non  retrotrahendo  p.  12  erhebt,  dass  eine  solche  Auffassung 
dazu  führen  müsste,  bei  testamentlosem  Tode  dos  Sohnes  die 
meisten  von  ihm  in  Betreff  des  castrense  peculium  vorgenom- 
menen Rechtsgeschäfte  und  Verfügungen  für  ungültig  zu  erklären, 
und  die  Besorgniss,  welche  er  daraus  in  Rücksicht  des  Verkehres 
schöpft,  ist   leicht  genug  zu  zerstreuen.     Denn  es  versteht  sich 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


Joristischo  Construction  des  Institutes.  (§.  43.)  335 

doch  ganz  von  selbst,  dass  auf  alle  Fälle,  und  sollte  auch  die 
Art  des  Ausschlages  der  künftigen  Entscheidung  das  castrense 
pecnlinm  von  Anfang  an  juristisch  als  Peculium,  das  heisst  als 
Eigenthum  des  Vaters  aufweisen,  dieses  Peculium  für  ein  solches 
angesehen  werden  müsste,  woran  dem  Sohne  kraft  kaiserlicher 
Verwilligung  die  unumschränkteste  und  von  dem  Vater  völlig 
unabhängige  Verwaltungsbefugniss  zustünde.  Was  immer  also 
von  Rechtshandlungen  und  Verfügungen  des  Sohnes  unter  den 
Begriff  der  Verwaltung  zu  bringen  wäre,  das  würde  unter  allen 
Umständen  und  ob  nun  der  Sohn  mit  oder  ohne  Testament  ver- 
stöibe,  festen  und  sichern  Rechtsbestand  haben.  Aber  auch 
selbst  die  unbedingte  Geltung  von  Schenkungen  und  Freilassun- 
gen liesse  sich  nicht  bezweifeln.  Denn  auch  die  Befugniss  zu 
solchen  Rechtshandlungen  kann  ein  Hauskind  in  Ansehung  seines 
PecuMums  erhalten;  und  in  Betreff  des  castrense  peculium  ist 
sie  dem  Haussohn  durch  kaiserliche  Verordnungen  ausdrücklich 
zuerkannt  (§.  39.)  Hiebei,  dünkt  mich,  könnte  und  würde  der 
Verkehr  sich  vollkommen  beruhigen. 

Auch  damit  kämen  wir  noch  nicht  in  ein  sonderliches  Ge- 
dränge, dass  Verfügungen  des  Vaters  über  castrensische  Sachen, 
dergleichen  eine  sofortige  Wirkung  äussern,  auf  alle  Fälle  ungül- 
tig sind,  und  auch  dann  nicht  rückwärts  hin  als  gültig  erscheinen, 
wenn  der  Vater  den  testamentlos  gestorbenen  Haussohn  überlebt. 
Denn  da  wir  für  diesen  Fall  dem  letztem  Zeit  seines  Lebens 
mmdestens  die  ganz  selbständige  freie  Verwaltungs-  und  Ver- 
fügungsbefugniss  in  Betreff  des  castrense  peculium  zuzuschreiben 
hätten,  so  wäre  die  nothwendige  Folge,  dass  wir  sie  dem  Vater 
aberkennen  müssten. 

Allein  wir  reichen  mit  diesen  Gesichtspunkten  nicht  überall 
tmd  nicht  in  allen  Stücken  aus.  Ich  will  hier  noch  gar  nicht 
reden  von  dem  Patronatrechte  über  die  von  dem  Sohne  frei- 
gelassenen castrensischen  Sklaven,  welches  unter  allen  Umständen 
und  für  alle  Fälle  bloss  dem  Sohne  zusteht  und  selbst  nach  testament- 
losem Tode  desselben  nicht  nachträglich  dem  Vater  zugeschrieben 
werden  darf.  (S.  288  fg.)  Denn  man  könnte  dieses  für  einen  Ausfluss 
der  kaiserlichen  Willkür  erklären,  der  anerkannt  werden  müsse 
deshalb  und  bloss  deshalb,  weil  es  die  kaiserliche  Auctorität  nun 
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einmal  so  vorgeschrieben.  AUein  man  denke  an  viele  andere 
unzweifelhafte  Rechtssätze!  Eine  unbedingte  Stipulation  oder 
Mancipation,  welche  ein  castrensischer  Sklave  bei  Lebzeiten  des 
Sohnes  auf  den  Namen  des  Vaters  vorgenommen,  ist  und  bleibt 
ungültig,  sollte  auch  der  Sohn  ohne  Testament  vor  dem  Vater 
verstorben  (S.  265  fg.),  während  sie  jener  Construction  gemäss  in 
diesem  Falle  nach  rückwärts  und  von  Anfang  an  als  gültig 
erscheinen  müsste.  Aus  Delicten  castrensischer  Sklaven  wird 
dem  Vater  gegen  den  Sohn  die  gewöhnliche  Noxalklage  ver- 
stattt't.  Femer  wird  aber  sogar  die  Möglichkeit  anerkannt,  dass 
der  Vater  an  einer  castrensischen  Sache  ein  furtum  begehen, 
und  dass  er  dann  von  dem  Sohne  mit  der  furti  actio,  noch 
dazQ  oiner  infamierenden  Klage,  belangt  werden  könne.  (§.25 
unter  b.)  Gesetzt  dass  die  römischen  Juristen  wirklich  ange- 
nommen, es  sei  vorerst  noch  gänzlich  unentschieden  und  in  der 
Schwebe,  ob  das  Eigenthum  des  castrense  peculium  und  der 
eaatrensischen  Sachen  dem  Sohn  zustehe  oder  dem  Vater:  so 
hätten  sie  folgerecht  entscheiden  müssen ,  dass  auch  die  Zulässig- 
keit  jener  Klagen  vorläufig  noch  in  der  Schwebe  sei,  dass  also 
diese  Klagen,  oder  dass  allermindestens  infamierende  Klagen 
einstweilen  nicht  angestellt  werden  könnten.  ^^  Vermag  aber  der 
Cunstnictionsversuch ,  der  hier  in  Frage  steht,  sich  schon  an 
diesen  und  dergleichen  Sätzen  nicht  zu  bewähren,  so  muss  er 
vollends  und  unrettbar  scheitern  an  dem  Ausspruche  der  L.  20 
D.  h.  t  49,  17,  dass  der  Vater  auch  dann  nach  rückwärts  hin 
als  der  Eigenthümer  der  castrensischen  Sachen  zu  betrachten 
sei,  wenn  ihm  das  castrense  peculium  aus  dem  Testamente  des 
Sohnes  als  Erbschaft  zukomme.  Dieses  ist  so  offenbar,  dass  jede 
besondere  Ausführung  müssig  erscheinen  müsste.  Und  auch  das 
ivird   unschwer   von  selbst  einleuchten,  dass  es  völlig  vergeblich 


17)  Vgl.  L.  43  §.  10  D.  de  aedil.  ed.  21 ,  1 ;  L.  1  §.  1  D.  de  SC. 
Muced.  U,  6;  L.  33  pr.  D.  de  don.  int  V,  24,  1.  S.  auch  L.  12  §.  5  in 
finc  D.  de  usufr.  7,  1;  L.  8  D.  de  cond.  c.  d.  12,  4;  L.  80,  83  D.  de  iure 
doL  23,  3;  L.  58  pr.  in  fine  D.  de  solut.  46,  3;  L.  6  §.  4  D.  de  tutel. 
26,  I  ,  und  meine  Abhandlung  in  Goldschniidfs  Zeitschrift  fiir  Handels- 
recht n,  S.  257. 
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sein  würde,  für  diesen  Feiiler  etwa  in  einer  veränderten  Fassung 
der  Regel  eine  Abhülfe  suchen  zu  wollen. 


§.  44. 

Man  sieht,  dass  keine  der  versuchten  Constructionen  im 
Stande  ist,  die  Eigenthümlichkeiten  des  Verhältnisses  ausreichend 
zu  erklären.  Von  einer  eigentlichen  juristischen  CJonstruction  im 
strengen  Sinne ,  das  heisst  von  der  Zusammenfassung  sämmtlicher 
das  castrense  peculium  betreffender  Rechtssätze  unter  einem  ein- 
heitlichen juristischen  Gesichtspunkte,  so  dass  gar  keine  Singu- 
laritäten übrig  blieben,  kann  aber  überhaupt  nicht  die  Rede 
sein.  Um  deswillen  nicht,  weil  es  eben  vollkommen  gegensätz- 
liche und  unvereinbare  Gmndelemente  sind,  aus  denen  sich  die 
Theorie  des  Institutes  zusammensetzt  Wir  müssen  uns  viehnehr 
begnügen,  wenn  es  gelingt,  jene  Sätze,  wie  sie  von  den  spätem 
klassischen  Juristen  aufgestellt  und  angewandt  wurden ,  auf  einige 
einfache  Regeln  zurückzuführen,  aus  denen  sie  sich  nach  Bedürf- 
niss  in  jedem  Augenblicke  wieder  ableiten  lassen. 

In  dieser  Beschränkung  gestellt,  macht  aber  die  Lösung 
der  Aufgabe  keine  besondere  Schwierigkeit.  Denn  aus  den  Er- 
gebnissen der  dogmatischen  Darstellung  erhellt  von  selbst,  dass 
jenen  Juristen  bei  der  Behandlung  des  Verhältnisses  als  Richt- 
schnur folgende  Grundsätze  dienten. 

1)  Besondere  Verordnungen  der  Kaiser  sind  stets 
und  unter  allen  Umständen  maassgebend. 

Daraus  folgte  z.  B.  die  unbedingte  Geltung  aller  letztwiUigcr 
Verfügungen  des  Haussohnes,  sowie  aller  von  ihm  geschehener 
Schenkungen  und  von  ihm  vorgenommener  Freilassungen  castren- 
sischer  Sklaven.  Femer  folgte  daraus,  dass  als  der  Patron 
solcher  Freigelassener  immer  nur  der  Sohn,  und  nicht  der  Vater 
erklärt  werden  konnte.  Und  dieses  alles  ohne  Rücksicht  darauf, 
ob  der  Sohn  mit  oder  ohne  Testament  verstarb,  und  ob  das 
castrense  peculium  nach  seinem  Tode  an  den  Vater  kam ,  oder 
nicht. 

2)  Der    Inhalt    des    Privilegiums,    welches    dem 
Haussohn  in  Ansehung  seines  castrense  pecu- 

Flttlng,   Castreiue  pecnUtmi.  22 
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lium  gewährt  ist,  besteht  nach  der  neuem 
Rechtsentwickelung  darin,  dass  dieses  Ver- 
mögen auch  im  Rechtssinne  als  sein  eigenes 
Vermögen  zu  betrachten  ist,  dem  er  ganz  und 
gar  wie  ein  paterfamilias  gegenübersteht 
Dem  gemäss  war  namentlich,   so  lange  der  Haussohn  lebt^e 

und  nicht  durch   schlechtes  Betragen  sein  Privilegium  verwirkt 

hatte,  alles  zu  beurtheilen. 

3)  Wenn  aber  und  soweit  es  den  Interessen  und 
Rechten  des  Sohnes  oder  darauf  sich  grün- 
denden Rechten  Dritter  nicht  widerspricht, 
wird  zu  Gunsten  seines  Gewalthabers  immer 
noch  das  frühere  Recht  angewendet,  wie  es 
vor  dieser  neuern  Entwickelung  gegolten,  und 
wonach  das  castrense  peculium  nur  ein  beson- 
ders ausgezeichnetes  Peculium,  mithin  Eigen- 
thum  des  Gewalthabers  gewesen. 
Die  Voraussetzung  war  in  folgenden  Fällen  vorhanden: 

a)  wenn  der  Haussohn  sein  Privilegium  verwirkt  hatte ,  weil 
er  damit  alle  Rechte  in  Ansehung  des  castrense  peculium  verlor. 

b)  wenn  er  ohne  gültiges  Testament  vor  seinem  Gewalt- 
haber starb.  Seine  eigenen  Rechte  hatten  mit  seinem  Tode  auf- 
gehört; er  hatte  aber  kraft  derselben  auch  nicht  Rechte  Dritter 
geschaffen,  die  man  als  Ausfluss  jener  hätte  achten  müssen. 

c)  wenn  sein  Gewalthaber  selbst  sein  Testamentserbe  wurde. 
Auch  hier  stand  keine  Rücksicht  auf  fremde  Interessen  und 
Rechte  der  Anwendung  des  günstigem  frühem  Rechtes  im  Wege. 

Consequenzen  aber  waren ,  dass  in  den  beiden  ersten  Fällen 
(a.  und  b.)  das  castrense  peculium  dem  Gewalthaber  als  Peculium 
und  nach  Peculienrechte  zukam,  und  dass  in  den  sämmtlichen 
drei  Fällen  jeder  juristische  Effect,  der  in  die  Zeit  nach  dem 
Aufhören  der  privilegierten  Stellung  des  Sohnes,  in  den  beiden 
letztei\  Fällen  (b.  und  c.)  also  in  die  Zeit  nach  seinem  Tode 
fiel,  nach  Maassgabe  jenes  frühem  Rechtes  beurtheilt  wurde. 

Dieses  sind  die  Regeln,  deren  Befolgung  sich  in  den  Ent- 
scheidungen   des  Ulpian    und   Paulus    beobachten   lässt.     Wohl 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


Die  leitenden  GriifidsüUo  äir  romisflliPn  Juriatcn.    (§.  4i.)  330 

möglidj  abnr,  dass  andurc  Jurislou  sieb  au  andere  Regrln  lii ollen, 
iftie  K.  B.  an  dio  ¥oii  Trjphoiiin  m  der  L  19  §.  3  D.  h*t4ü,  17 
aufgestellte,  von  der  os  mir  lüeht  unwahrscheinlich  ist,  dass  sie 
m  ihrer  Meinung  sowohl,  ab  in  ihren  Consequenzen  mit  den 
Regeln  des  Ulpian  und  Paulus  nicht  durchweg  Übereinstimmt£5, 
(§.  43  Änm.  IL)  Ueberlianpt  mag  über  tüese  Fragen,  wie  über 
so  maoclie  andere  das  Institut  betreffende,  unter  den  rumischen 
Imisten  viel  Streit  bestanden  haben.  Und  auf  das  Dasein  einer 
Streitfrage  deutet  auch  die  Ausdnicksweise  des  Paulus  in  der 
L.20  Ih  k  L  49,   17  (S.  140)  Mn. 

Mit  dieser  Zusammenfassung  der  Gestaltung,  welche  das 
Institat  zur  Zeit  der  jüngsten  klassischen  Juristen  aufweist,  in 
t*iii^  Anzahl  kurzer  Regeln  ist  die  Aufgabe  der  dognia tischen 
Darstellung  erschöpft.  Ich  wende  mich  daher  wieder  dem 
geschichtlichen  Gebiete  zu,  um  nunmehr  den  weitera  Ent^icko* 
hingsgaug  des  Institutes  seit  dem  Endo  der  klasaiscben  Zeit  der 
röimscben  Rechtsbearboituug  zu  verfolgen. 


38' 
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IMe  EntwIekduiiK  nticEi  der  Zelt  des  Berenis  Alexander. 


8.45, 

WenE  man  den  rascbeu  Fortschritt  der  Eiitwickeliing  unseres 
Institutes  in  den  hundert  Jaliren  von  Hadrian  l>ii5  Alexander  erwägt, 
nnd  wenn  man  den  Zug  dieser  Entwickelung  beachtet,  der  sehr  ent- 
schieden dahin  gieng,  das  castrense  peculinni  aus  einem  blossen 
Peculium  zu  einem  eigenen  Vermögen  des  Haussohnes  gleich  als 
eines  Gewaltfreien  umzubilden  ,  so  möchte  man  vielleicht  erwarten, 
drei  Jahrhunderte  später  in  den  Rechtsbüchern  Jusüniaii^s  lÜese 
Entwickelung  vollendet  und  dJo  letzten  Reste  der  arsprüugUcben 
Pecnlieunatur  des  castrense  peculium  gänzlich  abgestreift  zti 
finden.  Um  desto  eher ,  als  der  aJto  Gedanke ,  dass  Hauski  oder 
eines  eigenen  Vemiögena  nicht  fähig  seien,  schon  lange  vor 
Juatiniau  seine  Kraft  verloren  ^  und  Justinian  bereits  vor  der 
Abfassung  der  Digesten  und  der  InsUtutionen  in  der  L.  6  C,  de 
bon.  quae  lib*  6 ,  61  vom  30*  October  529  die  allgemeine  und 
nur  von  wonigen  Ausnahmen  durchbrochene  Regel  aufgestellt 
hatte,  dass  jeder  Erwerb  eines  Hauskindes  ihm  selbst  als  eigenes 
Vermögen  gehören  soUe  und  nicht  dem  Gewalthaber,  dem  nor 
noch  der  Gcnuss  und  die  Verwaltung  vorbehalten  bUeb.  Allein 
diese  Erwartung  wird  nicht  erfüllt.  Im  ganzem  zeigt  vielmehr 
das  Institut  in  den  Justüiiauischen  Rechtsbücheni  noch  wesentlicb 
die  nämliche  Gestalt,  wie  in  den  Schtiftcu  der  jüngsten  klassischen 
Juristen.  Die  Erkläningsgründe  liegen  nicht  ferne.  Theils  war 
überhaupt  seit  dem  Erlöschen  der  klassischen  Rechtswissenschaft 
der  Gnng  der  Reciitsentwickelung  ein  tmgleich  langsamerer  gewor- 
den, theils  aber  hatte  das  Institut  ui  jener  Gestaltung,  wie  unfertig 
sie  der  theoretischen  Betrachtung  erscheint^n  mag,   in  der  Ttiat 
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schon  einen  gewissen  Abschluss  erhalton ,  bei  welchem  man  es  von 
dem  praktischen  Standpunkte  füglich  bewenden  lassen  konnte. 
Wo  immer  die  Interessen  und  Rerhto  des  Haussehns  in  Frage 
kamen,  wurde  ja  das  castrense  ptetillutii  schon  tiberall  als  sein 
eigenes  Vermögen  behandelt ,  dem  er  völlig  me  ein  paterfamilias 
gegenüberstand.  Wenn  man  aber,  wo  die  Interessen  und  Rechte 
des  Haussohnes  darunter  nicht  litten,  m  Gunsten  des  Gewalt- 
habers das  frühere  Recht  anwandte,  wonach  das  castrense  pecu- 
lium  als  ein  Peculium  erschien,  so  war  das  «war  theoretisch 
Singular  und  anomal  genug,  aber  praktisch  war  es  ganz  ange- 
messen und  entsprach  der  billigen  Bucksieliti  die  mau  dem  Ge- 
walthaber  und  seiner  Stellung  schuldig  war.  So  bestand  denn 
also  zu  einer  Aenderung  kein  gegründet^^s  BedUrfniss. 

Dennoch  sehen  wir  in  den  Justinianischen  Rcchtsbüchem 
wenigstens  Einen  weitem,  wichtigen  Schritt  in  der  angegebenen 
Richtung  gethan,  dessen  freilich  in  den  Qnellen  nur  eine  Behr 
beiläufige  Erwähnung  geschieht  Wir  lesen  nUralich  in  dem  princ- 
I.  quib.  non  est  perm.  2,  12  unter  anderni  folgendes: 

si  vero  intestati  decesserint  (sc.  filüfaniilias  miBtes  vol  veto- 
rani),  nullis  liberis  vel  frairtbtis  m^perditibm,  ad  parentes 
eorum  iure  communi  pertinebit. 

Von  Theophilus  wird  dieses  so  wiedergegeben: 
ei  di  adiccO-ezoi  veXewfjatoaL  ^  ^'f?^£  nitldag  ejU^rrft^v  ^njre 
fjLrpf    adeXg)ovg    vnovrag,    xotvtii  öiymU^^  mq  olov  dTj^ioiB 
Ttayavixov  nexovhov,  ini  Toig  yoP€lg  h^E%au 
Das  heisst  also:   wenn  der  Hanssotm  testamentlos  verstirbt, 
so  soll   das  castrense   peculium   nic!it  mehr  oliue  weiteres  nach 
Peculienrecht   an   don  Gewalthaber    kommen ;    sondern    es   wird 
zuvörderst  Kindern,  in  ihrer  Ermangelung  GescLwistem  des  Ver- 
storbenen   als   Erbschaft   (iure   hereditatis)  defeiiert,    und  bloss 
dann    fällt    es  nach  Peculienrecht  an    den    Gewalthaber,    wenn 
keine  Kinder   oder  Geschwister  vorhanden  sind,    oder  aber,   wie 
wir  unbedenklich  hinzufügen  dürfen,  wenn  die  vorhandenen  aus- 
schlagen.^ 


l)  Beilänfig   sei    hier    daran    zur iirIcc rinn ert,    liaiis    abgOBchen     von 
castrensischen  Sklaven,    die   er   mit  der  FreLhdt   eu  Erben   ümaniii   hat^ 
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Dieses  ist  bei  unbefangener  Betrachtung  das  unzweifelhafte 
Ergebniss  der  Stelle.  Gleichwohl  fehlt  viel,  dass  es  allgemein 
anerkannt  wäre.  Eine  ziemliche  Zahl  von  Schriftstellern  aus 
älterer  und  neuerer  Zeit  bezieht  die  Worte  „iure  communi"  in 
dem  princ.  I.  cit.  nicht  auf  das  ins  peculii ,  sondern  auf  das  durch 
kaiserliche  Constitutionen,  nämlich  durch  die  L.  3,  4  C.  de  bonis 
quac  üb.  6,  61  und  durch  die  L.  11  C.  comm.  de  success.  6,  59 
angeblich  eingeführte  novum  ins  commune,  das  heisst  auf  das 
Intestaterbrecht.  Allein  diese  Auslegung  scheitert  nicht  nur  an 
der  unzweideutigen  Darstellung  des  Theophilus,  dem  wir  hier 
doch  sicherlich  unbedingt  und  unbedenklich  trauen  müssen,  son- 
dern auch  an  der  Thatsache  der  Aufnahme  so  vieler  Stellen  des 
Inhaltes,  und  zum  Theil  bloss  des  Inhaltes,  dass  das  castrense 
poculium  bei  testamentlosem  Tode  des  Haussohns  nicht  nach 
Erbschaftsrechte,  sondern  nach  Peculienrechto  an  den  Gewalt- 
haber komme,  in  die  Digesten  imd  den  Codex.*  Zudem  darf  es 
gegenwärtig  für  feststehend  gelten,  dass  nach  dem  Rechte  des 
Codex  auch  die  Adventicien,  wenn  sie  in  Ermangelung  von 
Kindern  oder  Geschwistern  des  verstorbenen  Hauskindes  seinem 
Gewalthaber  zufielen,  von  diesem  nicht  nach  Erbschaftsrechte, 
sondern  \4elmehr  nach  Peculienrecht  erworben  wurden.^  Also 
genau  dasselbe  Verhältniss,    wie   es   sich   laut  des  princ.  I.  cit 


der  Haussobn  nccessarii  heredes  nicht  habon  kann,  weil  die  Gewalt  über 
seine  Kinder  nicbt  ihm,  sondern  seinem  Gewalthaber  zusteht  Vpl.  L.  90 
§.  1  D.  de  acq.  her.  29,  2  und  oben  §.  34  (S.  246  fg.). 

2)  Man  vergleiche  namentlich  die  beiden  ersten  Stellen  in 
dem  Digestentitel  ilo  castrensi  pcculio,  welche  gar  keine  andere  Bestim- 
mung haben,  als  diejenige,  diesen  Grundsatz  recht  bestimmt  und  unzwei- 
deutig auszusprechen.  J  )io  Aufnahme  dieser  Stellen  aus  einem  blossen  Ver- 
schen zu  erklären,  ist  eben  so  unmöglich,  als  die  Vermuthung,  dass  sie 
von  den  Verfassern  der  lustitutionen  übersehen  sein  könnten. 

3)  Man  vergleiche  Nov.  Theod.  (ed.  Haenel)  tit.  XIV.  §.  8,  L.  3,  4  C. 
de  bon.  quac  üb.  6  ,  61 ,  L.  18  pr.,  §.  1  C.  de  iure  delib.  6,  .30,  ganz 
besonders  aber  den  auffallender  Weise  in  Rücksicht  dieser  Frage,  so  viel 
ich  sehe,  noch  nicht  benutzten  §.  2  I.  de  acquis.  per  arrog.  3,  10  (11). 
S.  auch  Zimmern,  Gesch.  des  röm.  Privatr.  §.  190  (1.  S.  697),  Arndts  in 
Wciske's  Äechtslexikon  Y.  S  678,  Koppen,  System  des  heut.  röm.  Erb- 
rechts S.  18  fg..  Schirmer,  Handb.  des  röm.   Erbrechtes  I.  S.  177  ff. 
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und  der  Erklärung  des  Theophilus  für  das  castrense  peculium 
herausstellt.  Die  richtige  Ansicht  ist  denn  auch  von  jeher  wenig- 
stens die  herrschende  und  von  der  überwiegenden  Mehrheit  der 
Schriftsteller  angenommene  gewesen.^ 


4)  Sie  findet  sich  schon  in  der  Glosse  (glo.  Iure  communi  ad  pr.  I. 
cit.).  Ferner  unter  andern  bei  Viglius  adpr.  I.  cit.  verb.  „iure  communi'', 
Gujacius  ad  pr.  I.  cit  und  Comm.  in  lib.  I.  Defin.  Papin.  ad  L.  17  D. 
de  cast.  pec. ,  Donellus,  Comm.  de  iure  ei?,  lib.  VI.  cap.  5,  Zimmern, 
Gesch.  des  röm.  Privatr.  I.  §.  187  a.  E.  (S.  689),  Schrader  ad  princ. 
L  cit.,  Vangerow,  Lehrb.  der  Pand.  II.  §.409  IV.  Nr.  2  (7.  Aufl. 
S.  36),  Scbirmcr,  Handbuch  des  röm.  Erbrechtes  I.  S.  184  Anm.  147. 
Die  gegentheilige  Ansicht  hat  in  der  allerneuesten  Zeit  wieder  einen  Ver- 
treter erhalten  in  Brinz,  Lehrb.  der  Pand.  II.  Abth.  II.  Hälfte  2.  Lief. 
(1869)  S.  1186  tg.  Aus  älterer  Zeit  sind  als  Anhänger  derselben  zu  nennen 
K.  B.Bened.  Pinellus,  Variae  resolut,  lib.  I.  cap.  V.  nr.  57  in  f.  (p.  101), 
Vinnius  ad  pr.  I.  cit.  nr.  4  und  ad  §.  8  I.  de  legit.  agn.  succ.  3 ,  2  nr.  2, 
Eetes  cap.  IX.  §.  9  (p.  271),  Bau,  Hist.  iur.  civ.  de  pecul.  §.VII.  in  f. 
(p.  25) ,  Wening-Ingenheim,  Lehrb.  des  gem.  Civilrechts  5.  Aufl. 
III.  §.  438  not.  i.  und  n.  Betes  unterscheidet  sich  aber  von  Vinnius  in 
der  Art  der  Begründung.  Er  beruft  sich  nämlich  nicht  auf  die  S.  342 
genannten,  von  Vinnius  angezogenen  Codexstellen,  sondern  —  auf  die 
zehn  Jahre  nach  der  Verkündung  der  Institutionen  erlassene  Not.  118! 
Sie  sei  freilich  jünger,  als  die  Institutionen,  aber  Tribonian  habe  doch 
schon  ihre  Erlassung  im  Sinne  gehabt  und  daher  in  dem  princ.  L  cit 
gleich  zum  voraus  auf  sie  Backsicht  genommen.  Schliesslich  muss  auch 
noch  der  eigen tbümlichcn  Ansicht  Erwähnung  geschehen,  welche  Löhr 
im  Archiv  für  civilist.  Praxis  X.  S.  161  ff.  und  in  seinem  Magazin  IV. 
S.  542  aufgestellt  hat,  und  welcher  auch  ünterholzner  in  der  Tübin- 
ger krit.  Zeitschr.  f.  Bcchtswissenschaft  V.  S.  210  beigetreten  ist.  Danach 
wäre  zu  unterscheiden,  ob  die  castrensischeu  Vennögensstncke  von  dem 
Gewalthaber  her ,  oder  anders  woher  erworben  wären.  Ersten  Falls  müss- 
ten  sie  bei  testamcntlosem  Tode  des  Haussohncs,  selbst  bei  dem  Dasein 
von  Kindern  oder  Geschwistern  desselben,  allemal  iure  pcculii  an  den 
Gewalthaber  kommen ,  in  dem  zweiten  Fall  dagegen  wären  sie  in  Betreff 
der  Erbfolge  gleich  den  Adventicien  zu  behandeln.  Zu  welchen  praktischen 
Schwierigkeiten  man  mit  einem  solchen  Verfahren  gelangen  müsste,  braucht 
keiner  besondem  Hervorhebung.  In  der  That  aber  ist  eine  Scheidung, 
wie  sie  LÖhr  haben  will ,  den  Quellen  völlig  fremd ,  und  sie  scheint  mir 
selbst  nicht  einmal  das  ihr  von  Vangerow ,  Lehrb.  der  Pand.  II.  §.  409  IV. 
Nr.  2  (7.  Aufl.  S.  36)  gespendete  Lob  der  Consequenz  zu  verdienen.  Nach 
meinem  Dafürhalten  wäre  es  vielmehr  inconsequent  gewesen,  ein  Stück  des 
castrense   peculium  anders  zu  behandeln,   als  das  andere.     S.  gegen  Löhr 
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Nun  entsteht  aber  die  weitere  Frage  nach  dem  Ursprun^e 
der  Neuerung.  Manche  wollen  erst  Justinian  als  ihren  Urh^er 
betrachten.  Und  zwar  soll  sie  gerade  durch  die  besprochene 
Institutionenstelle  mittels  Einschiebung  der  Worte:  ^nullis  liberis 
vel  fratribus  superstitibus "  eingeführt  worden  sein.*  Allein  gegen 
diese  Annahme  streiten  mancherlei  gewichtige  Gründe. 

Vor  allen  Dingen  ist  schwer  zu  glauben ,  dass  Justinian  eine 
so  erhebliche  Neuerung  nur  so  ganz  nebenbei  und  gleichsam  ver- 
steckt sollte  vorgenommen  haben;  dass  er  diesmal  so  ganz  und 
gar  gegen  seine  Gewohnheit  sollte  unterlassen  haben,  auch  nur 
mit  einem  Worte  auf  die  neue  der  Welt  erwiesene  Wohlthat 
aufmerksam  zu  machen. 

Dazu  kommt  aber  femer  folgender  Umstand.  In  der  L.  6  C. 
de  bon.  quae  lib.  6,  61  vom  30.  October  529  erweiterte  Justinian 
das  Recht  der  Adventicien  auf  alles ,  was  Hauskinder  von  aussen 
her,  das  heisst  nicht  von  ihrem  Gewalthaber  und  aus  seinem 
Vermögen  erwerben.  Dabei  wurden  (in  dem  §.  1  der  Stelle) 
alle  diese  Erwerbungen  ausdrücklich  auch  dem  nämlichen  Erb- 
rechte unterworfen,  welches  bisher  schon  in  Beziehung  auf  die 
bona  materna  und  die  lucra  nuptialia  bestanden  hatte,  und 
wonach  die  Kinder  und  Geschwister  des  Verstorbenen  seinem 
Gewalthaber  vorgehen  sollten.®  Nicht  minder  ausdrücklich  erklärt 
aber  der  Kaiser  unmittelbar  vorher  (an  dem  Schlüsse  des  princ), 
dass  er  in  Ansehung  des  castrense  und  quasi  castrense  peculium 
gar  nichts  ändere,  sondern  das  bisherige  Recht  völlig  unberührt 
lasse. ''    Setzen  wir ,  nach  dem  Rechte ,  wie  Justinian  es  vorfand, 


auch  Vangerow  a.  a.  0.,  Mühlenbrucb  in  der  Fortsetzung  von  Glück's 
Commentar  XXXV.  S.  193  Anm.  31,  Schirmer,  Handb.  des  röm.  Erb- 
rechtes I.  S.  183  Anm.  146. 

5)  Hierhin  gehören  z.  B.Bened.  Pinellua,  Variae  resolut,  lib.  I. 
cap.  V.  nr.  54  (p.  100),  Vangerow,  Lehrb.  der  Fand.  II.  §.409  IV. 
Nr.  2  (7.  Aufl.  S.  36  fg.),  Schirmer,  Handb.  des  röm.  Erbrechtes  I. 
S.  183  fg.,  bes.  Anm.  146.    Vgl.  auch  Brinz,  Lehrb.  der  Fand.  II.  S.  1187. 

6)  Vgl.  L.  3,  4  C.  eod.,  L.  11  C.  comm.  de  succ.  6,  59;  Vange- 
row a.  a.  0.   rV.  Nr.  1  (S.  35  fg.),    Schirmer  a.  a.  0.   S.  182. 

7)  ,,  Exceptis  castrensibus  peculiis ,  quorum  nee  usumfructum  patrem 
vel   avum  vel   proavum  habere  veteres  leges  concedunt;   in  Ms  enim  nihil 


Digitized  by  CjOOQ  IC 


Vorzug  der  Kinder  und  Geschwister  vor  dem  Gewalthaber.  (§.  45.)  345 

Wäre  bei  testamenUosem  Ableben  des  Hanssohnes  das  castrcnse 
peculium  noch  immer  unbedingt  und  mit  Ausschluss  aller  sonsti- 
ger Personen  dem  Gewalthaber  zugekommen:  so  mttsste  diese 
Erklärung  höchst  auffallend  erscheinen.  Denn  an  den  Adven- 
ticien  hatte  der  Gewalthaber  bei  Lebzeiten  des  Hauskindes  bei 
weitem  mehr  Rechte,  als  an  dem  castrense  peculium.  Wäre  es 
also  nicht  seltsam  und  widersinnig  gewesen,  wenn  sich  nach  dem 
Tode  des  Kindes  das  Verhältniss  geradezu  umgekehrt  hätte ,  und 
nunmehr  der  Gewalthaber  auf  die  Adventicien  einen  schwachem 
und  entferntem  Anspruch  gehabt  hätte,  als  auf  das  castrense 
pecniium?     Und  hätte  sich  Justinian  nicht  dringend  aufgefordert 


9f  aed  vetera  iura  intacta  servamus,  Eodem  ohservando  et  in  his 
pecoliis,  qime  quasi  castrensia  peculia  ad  instar  castrensis  peculü  acces- 
serunt*'.  „Veteres  leges"  und  „vetera  iura"  hat  hier  so,  wie  „vetusius" 
gaDz  am  Anfange  der  L.  6  C.  cit. ,  wie  „  veteres  leges  ^^  in  der  L.  37  §.1  G. 
de  inofT.  test.  3,  28  und  wie  „  prisca  iura^^  in  der  L.  17  C.  de  fide  instrum. 
4,  21,  beide  gleichfalls  von  Justinian,  keine  andere  Bedeutung,  als  die- 
jenige, in  der  wir  auch  im  Deutschen  nicht  selten  Yon  dem  „alten 
Rechte ^^  oder  den  „alten  Gesetzen '^  reden,  nämlich  diejenige  des  bis- 
herigen ,  bereits  bestehenden  Rechtes.  Viele  wollen  übrigens  die  Aeusse- 
rang  Justinian's  nur  auf  das  Nutzniessungsrecht  beziehen.  Der  Kaiser 
erklare:  an  dem  castrense  peculium  solle  dem  Vater  nach  wie  vor  kein 
Niessbrauch  zustehen,  und  in  dieser  Hinsicht  solle  also  das  alte  Becht 
ganz  ungeändert  bleiben.  So  z.  B.  Mühlenbruch  in  der  Fortsetzung 
Ton  Glüek's  Commentar  XXXV.  S.  193  Anm.  31,  Vangerow  a.a.  0.  IV. 
Nr.  2  (S.  37),  Schirmer  a.  a.  0.  S.  183  Anm.  146.  AUeindem  Wortlaute 
der  Stelle  gegenüber  muss  ich  dieses  für  eine  nicht  gerechtfertigte  Ein- 
schränkung halten.  Der  Kaiser  sagt  zuerst:  von  der  Regel,  dass  der 
Vater  an  jedem  Erwerbe  seiner  Hauskinder  den  Niessbrauch  erlange,  sei 
das  castrense  peculium  auszunehmen ,  an  dem  die  veteres  leges  dem  Gewalt- 
haber nicht  einmal  den  Niessbrauch  zugestünden;  denn,  so  fahrt  er  nun 
ganz  allgemein  fort,  in  Ansehung  des  castrense  peculium  mache  ich  über- 
haupt keine  Neuerung,  sondern  lasse  das  alte  Recht  unangetastet  fortbe- 
stehen. Völlig  ausser  Zweifel  gesetzt  wird  die  Richtigkeit  dieser  Aus- 
legung durch  die  Heranziehung  der  entsprechenden  Bemerkung  in  dem  §.  3 
der  Stelle:  „exceptis  et  in  hoc  casu  castrensibus  et  quasi  castrensibus 
tantummodo  peculiis,  quibus  nihil  nee  ex  hae  causa  ditninuitur".  Dass 
zu  dem  Behufe  einer  Vereinigung  der  Codexstelle  mit  dem  pr.  I.  quib.  non 
est  perm.  2,  12  jene  einschränkende  Auslegung  keineswegs  erforderlich 
ist,  wird  sich  alsbald  ergeben. 
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fühlen  müssen,  dieses  verkehrte  Verhältniss  bei  erster  Gelegen- 
heit zü  ändern  und  zwischen  dem  castrense  peculium  und  den 
Ädveuti€ien  zum  mindesten  eine  Gleichheit  der  Behandlung  her- 
zusstclkü?  Nehmen  wir  dagegen  an,  schon  nach  dem  bisherigen 
Rechtszustande  hätten  in  Ansehung  des  castrense  peculium  die 
Kindt'i  und  Geschwister  des  verstorbenen  Haussohnes  vor  seinem 
Gewalthaber  einen  Vorzug  gehabt,  so  wird  nun  alles  klar,  und 
08  begreift  sich  vortrefflich,  weshalb  Justinian  in  Rücksicht  des 
castronsc  peculium  ganz  und  gar  keine  Aenderung  für  nothwen- 
dig  fand. 

Einen  für  mich  völlig  entscheidenden  Beweis  für  die  Richtig- 
keit dieser  Annahme  liefert  aber  endlich  die  L.  34  C.  de  episc. 
1,  3,  Die  Kaiser  Leo  und  Anthemius  verleihen  darin,  wie  es 
ausdrücklich  von  Justinian  in  der  L.  50  C.  eod.  angegeben  wird, 
manchen  Haussöhnen  geistlichen  Standes  ein  quasi  castrense 
pcculiuiu.  Allein  dieses  wird  nicht  etwa  mit  diesen  Worten  in 
dem  Gesetze  ausgesprochen.  Der  Ausdruck  quasi  castrense  pecu- 
lium Jcommt  darin  eben  so  wenig  vor,  als  selbst  nur  der  Aus- 
dmck  castrense  peculium.  Sondern  die  Kaiser  verfahren  in  der 
Weise,  dass  sie  die  Begünstigungen,  deren  jene  Geistliche  m 
Anseliung  ihrer  Erwerbungen  gemessen  sollen ,  einzeln  aufzählen. 
Nun  khlt  jeder  Anlass  zu  der  Vermuthung,  dass  diese  Erwer- 
bungen etwa  noch  mehr,  als  das  castrense  peculium,  hätten 
begünstigt  werden  sollen ;  im  Gegentheil  deutet  Justinian's  Bericht 
in  der  L.  50  C.  cit.  sehr  bestinmit  auf  die  Absicht  einer  völligen 
Glek'hstellung.  Unter  diesen  Umständen  muss  die  Aufeählung 
in  der  L.  34  C.  cit.  als  ein  einfaches  Verzeichniss  der  Vortheile 
erscheinen ,  welche  damals  mit  dem  castrense  peculium  verbunden 
waren.  Welche  Vortheile  sind  es  aber,  die  in  dem  Gesetze 
genannt  werden?  Es  sind  sämmtlich  solche,  die  wir  bereits 
früher  als  Vorzüge  des  castrense  peculium  kennen  gelernt  haben; 
mit  einer  einzigen  Ausnahme.  Sie  besteht  in  der  Erwähnung, 
dass  bei  dem  Tode  des  Geistlichen  sein  Erwerb  nicht  seinem 
Gewaltliaber ,  sondern  vielmehr  seinen  Kindern  zukommen  solle, 
dass  letztere  also  dem  Gewalthaber  vorgehen  sollten  (verb.:  „nee 
a  i>atribus ,  avis  aut  proavis ,  sed  ah  tpsorum  Uherü  tamquam  prae- 
cipua  vindicentur  "). 
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Viele  glauben  nun  freilich,  dieser  Vorzug  der  Kinder  vor 
dem  Gewalthaber  sei  gerade  erat  durch  diese  Bestimmung  der 
L.  34  C.  cit  zu  Gunsten  der  Geistlichen  neu  eingeführt  worden.* 
iVllein,  abgesehen  von  den  bereits  entwickelten  Gründen,  lehnt 
sich  gegen  diese  Meinung  schon  die  Wortfassung  des  Gesetzes 
auf.  Denn  von  jenem  Vorzuge  der  Kinder  ist  nur  ganz  beiläufig 
neben  und  zwischen  anderm  die  Rede ,  ohne  irgend  welche  beson- 
dere Hervorhebung  und  in  einer  Weise ,  dass  jeder  unbefangene 
Leser  annehmen  muss,  es  solle  auch  hiemit  nur  etwas  erwähnt 
werden,  was,  wie  alle  übrigen  aufgezählten  Vortheile,  sich  schon 
von  selbst  aus  der  Gleichstellung  mit  dem  castrensc  peculium 
ergebe.  So  hätte  ein  Gesetzgeber ,  der ,  wie  die  römischen  Kaiser 
der  damaligen  Zeit,  mit  den  Worten  nicht  geizte,  gewiss  nicht 
geschrieben,  gesetzt  dass  er  wirklich  etwas  ganz  neues  hätte 
cinföhren  wollen.^ 


8)  So  z.  B.  Löhr,  üeberaicht  der  Constitutionen  von  Thoodos  11. 
bis  auf  Justinian  (1811)  S.  70  und  in  seinem  Magazin  IV.  S.  105;  Glück, 
Jjehie  Yon  der  Intcstaterbfolj^e  2.  Aufl.  S.  281;  Wening-Ingenheim 
Lehrb.  des  gem.  Civilr.  5.  Aufl.  III.  §.  438  (S.  205);  Zimmern,  Gesch. 
de«  röm.  Privatr.  I.  §.  188  geg.  E.  (S.  691);  Vangerow,  Lehrb.  der 
Fand.  n.  §.  409  IV.  Nr.  Sf  a.  E.  (7.  Aufl.  S.37);  Schirmer,  Handb.  des, 
röm.  Erbr.  I.  S.  180,  bes.  Anm.  143. 

9)  um  dieses  noch  besser  zu  belegen  und  anschaulicher  zu  machen, 
will  ich  den  vollen  V^ortlaut  der  Stelle  hier  mittheilen.     Sie  lautet  so: 

Socrosanctae  orthodoxae  fidei  episcopi  atque  presbytori ,  diaconi  quoque, 
qoi  semel  probatis  moribus  intcgritatc  castissima  ad  hunc  gradum  meru- 
crint  perrenire ,  ea  quaecunque  in  codcm  clericatus  gradu  locoque  viven- 
tes  acquirere  et  habere  potuerint,  etiamsi  in  patris  avique  aut  proavi 
potestate  constituti  sint  et  adhuc  super  stites  habeantur,  tarn  quam  bona 
propria  rindicent,  de  his,  si  quando  eis  libitum  fuerit,  testandi  vel 
donandi  vel  quolibet  alio  titulo  nlienandi  libera  facultate  concessa,  ut 
eu  bona  quoquo  tempore  nunquam  fratribus  vel  sororibus  aut  ex  his 
genitis  conferantur,  sed  ad  corum  illios,  posteros  et  quoscunque  extra- 
neos  horedes  peryeniant ,  nee  a  patribus ,  avis  aut  proavis ,  sed  ab 
ipsorum  liberis  tamquum  praecipua  vindiccntur,  et  certc  his  lucro 
ccdant,  quibus  ipsi  id  peculium  vel  inter  vivos  alienatione  habita,  vel 
mortis  tempore  ultima  et  iure  cognita  voluntate  concesscrint. 

Der  (in  der  Herrmann'schen  Ausgabe  durch  eine  unrichtige  Inter- 
puQotion  etwas  verdeckte)  Gedankengang  ist  dieser.  Zuvörderst  wird  in 
den  Worten   „tamquam  bona    propria  vindicent,    de  hiß  —   —   concessa  ^^ 
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Dem  allem  zufolge  dürfen  wir  mit  Sicherheit  annehmen, 
dass  bereits  zu  Leo's  Zeit  der  Gewalthaber  nicht  den  nächsten 
Anspruch  auf  das  castrense  peculium  seines  testamentlos  verstor- 
benen Haussohnes  hatte,  sondern  dass  er  damals  schon  z^ar 
noch  nicht  durch  die  Geschwister,  aber  wohl  durch  die  Kinder 
des  Verstorbenen  ausgeschlossen  ward. 

Ziehen  wir  nun  noch  die  Nov.  Theod.  tit  XIV.  §.  8  (:*L.  3  C. 
de  bon.  quae  lib.  6,  61)  und  die  L.  4  C.  eod.  6,  61  herbei,  so 
dürfen  wir  nicht  zweifeln,  dass  dieser  Vorzug  der  Kinder  und 
Geschwister  seine  Entstehung  einer  Rückwirkung  des  Rechtes 
der  Adventicien  auf  das  castrense  peculium  verdankt,  nachdem 
jene  Art  von  Vermögen  der  Hauskinder  zuerst  selbst  im  Gefolge 
und  unter  dem  Einflüsse  des  castrense  peculium  sich  gebildet 
hatte.  Es  wird  hier  der  passendste  Ort  sein,  etwas  über  diesen 
geschichtlichen  Zusammenhang  der  beiden  Institute  zu  sagen. 

§.46. 

Ich  habe  schon  früher  darauf  aufinerksam  gemacht,  dass 
man  als  das  ungleich  werthvollste  der  mit  dem  castrense  pecu- 
lium verbundenen  Ausnahmsrechte  des  Haussohnes  ziemlich  bald 
nicht  mehr  die  Testierbefugniss  betrachtete,  welche  ja  nicht 
sowohl  ihm  selbst,  als  andern  zu  statten  kam,  sondern  vielmehr 
das  Recht,  bei  dem  Tode  des  Vaters  diesen  castrensischen  Erwerb 
als  eigenes  Vermögen  zu  behalten,  und  zwar  als  ein  praecipünm 
ohne  Collationspflicht  ,  gegenüber  seinen  Geschwistern.  (§.  27.) 
Einmal  an  diese  Art  der  Betrachtung  gewöhnt,  konnte  man  aber 
leicht  zu  der  Ansicht  gelangen ,  dass  eine  in  diesem  Stacke 
gleiche  Behandlung  auch  bei  manchen  andern  Erwerbungen  von 
Hauskindem  billig  und  angemessen  sei.  Namentlich  konnte  diese 
Ansicht  in  Beziehung  auf  dasjenige  entstehen ,  was  ein  Kind  von 


die  Gleichsotzung  mit  dem  castrenae  peculium  im  allgemeinen  ausgesprochen, 
und  in  den  mit  ut  beginnenden  Sätzen  wird  sodann  eine  Reibe  eiMclner 
Folgen  aufgezählt,  welche  aus  dieser  Gleichsetzung  flieascn.  In  der  Reihe 
dieser  blossen  selbstverständlichen  Folgen  figuriert  nun  aucb  ganz  einiach 
der  Vorzug  der  Kinder  des  verstorbenen  Haussohnes  vor  seinem  GewvX- 
habet. 
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meiner  Yerstorbenen  Mntttir  geerbt  hatte.     Denn  es  mosste  gewiss 
unbillig  erschemeUj  dass  solclios  Mottergut  bei  des  Gewalthabers 
Tod  in  seine  Erbschaft  fiel   und  daher  auch  den  Kindern  zweiter 
Ehe  oder  mögUchor  Weise  sc^lhst  ganz  fremden  Personen  mit  zu 
^te    kauL     Nur  lag  freilich   der  Erfüllung   dieser  Anforderung 
der  Billigkeit  ein  theoretisches  Bedenken  im  Wege.     Denn  stand 
jener  wichtige  Vorzug  der  castrensischen  Erwerbungen  vor  den 
andern   nicht   mit  dem  gesammten  übrigen  Rechte  des  castrense 
peculium  in   einem   so   engen   und  unlösbaren  Zusammenhange, 
dass  man,  um  ihn  auf  andere  Erwerbungen  zu  übertragen,  zugleich 
das   gesammte  Recht   des  castrense   peculium  auf  sie  hätte  mit 
übertragen   müssen?     Und  so  weit  wollte   und  durfte  man  doch 
nicht  gehen.     Denn  zu  jenem  Behufe  auch  dem  Gewalthaber  bei 
seinen   Lebzeiten  Genuss  und  Verwaltung  solcher  Erwerbungen 
seiner  Kinder   nehmen   und  diesen  das  Recht  geben,    sie  durch 
letztwillige  Verfügungen   dem   überlebenden  Gewalthaber  zu  ent- 
ziehen:  das  hätte   geheissen,   eine  Billigkeit  nur  um  den  Preis 
einer  viel  grossem  und  ganz  überwiegenden  Unbilligkeit  erkaufen. 
Sehr    möglich    und    wahrscheinlich,    dass    es  gerade  diese 
Rücksichten   waren,    welche  bis  auf  Constantin  jeden  Fortschritt 
in  Ansehung  der  vermögensrechtUchen  Verhältnisse  der  Hauskinder 
hemmten.     Erst  Constantin,  welchen  theoretische  Bedenklichkeiten 
auch  sonst  nicht  allzuviel   kümmerten,   liess  sich  dadurch  nicht 
abhalten,   was   er  für  billig  und  recht  erkannte,   zu  gesetzlicher 
Geltung  zu  bringen.     Durch  ein  Gesetz  vom  J.  319,  welches  als 
L  1    de  matem.  bon.  8,    18  in  dem  Codex  Theodosianus  steht, 
verordnete  er  nämlich  folgendes :  In  Rücksicht  des  von  der  Mutter 
ererbten   Vermögens   seiner  Hauskinder   solle    dem  Vater   zwar 
Gewalt  und  Nutzungsrecht  (potestas  et  ins   fruendi)  verbleiben, 
die  Befugniss  dagegen,  die  Kinder  dieses  Vermögens  zu  berauben, 
solle  ihm  entzogen  sein.     Diese  Güter  sollten  zwar  nach  wie  vor 
dem  Gewalthaber    erworben    werden    und    in    sein   Eigenthum 
kommen  (sint  in  parentum  potestate  atque  dominio)^  allein  dadurch 
solle  er  bloss  noch  die  Befugniss  der  Nutzung  erlangen,  während 
die   Befugniss   zur  Veräusserung    ihm  hiemit  genommen   werde. 
Denn  das  Muttergut,   welches  Hauskindem  während  der  Dauer 
der  väterlichen  Gewalt  zugekommen  sei,   sollten  sie  (gleich  dem 
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castrense  peculium,  schalte  ich  ein)  bei  dem  Tode  des  Vaters 
als  praecipuum  und  frei  von  jedem  Mitanspruche  irgend  eines 
andern  haben  (praecipuum  habere  eos  et  sine  cuiusquam  con- 
sortio  placuit). 

Diese  schlichte  Inhaltsangabe  des  Gesetzes  zeugt  wohl  am 
allerbesten  für  die  Richtigkeit  des  oben  angedeuteten  Gedanken- 
ganges und  geschichtlichen  Zusammenhanges  mit  dem  castrense 
peculium. 

Die  Art,  wie  CJonstantin  die  Verhältnisse  in  Betreff  dos 
Muttergutes  geordnet,  erschien  aber  so  billig  und  sachgemSs, 
dass  die  nämlichen  Grundsätze  durch  Gesetze  von  Gratian,  Va- 
lentinian  und  Theodosius  (L.  6  Th.  C.  eod.  8,  18  v.  J.  379)  und 
von  Arcadius  und  Honorius  (L.  7  Th.  C.  eod.  v.  J.  395)  aneh 
auf  die  sog.  bona  matemi  generis  erstreckt  wurden,  das  hdsst 
auf  alles  dasjenige,  was  ein  Hauskind  von  irgend  einem  mütter- 
lichen Ascendenten  unentgeltlich,  sei  es  durch  Erbschaft,  sei  es 
durch  Vermächtniss  oder  Schenkung',  erwarb. 

Von  dem  theoretischen  Standpunkte  musste  freilich  diese 
Art  der  Behandlung  Anfangs  als  eine  höchst  singulare  erschemen. 
Allein,  wie  für  alles,  was  wirklich  besteht,  so  fand  sich  auch 
dafür  allmählich  eine  passende  theoretische  Formel.  Und  zwar 
in  der  Auffassung  der  bona  matema  und,  matemi  generis  als 
eines  Vermögens,  woran  dem  Kinde  das  Eigenthum ,  dem  Gewalt- 
haber bloss  die  Nutzniessung  und  Verwaltung  zustehe.  Diese 
Auffassung  muss  sich  am  Anfange  des  fünften  Jahrhunderts  gebildet 
haben,  denn  sie  tritt  bereits  in  einem  Gesetze  des  Jahres  426 
von  Theodosius  U.  und  Valentinian  HI.  auf,  worin  diese  Kaiser 
zugleich  das  Recht  der  bona  matemi  generis  auf  die  sog.  Incrs 
nuptialia  übertragen,  das  heisst  auf  aUes,  was  ein  Hauskind 
unentgeltlich  von  seinem  Ehegatten  erhält.^ 

Es  ist  bekannt,  dass  diese  Auffassungsweise  zu  allgemeiner 
Anerkennung    gelangte.      Man   begegnet    ihr    in  allen    spätem 


1)  Vgl.  L.  9  pr.  Th.  C.  eod.  8 ,  18 ,  L.  10  Th.  C.  eod.  und  L.  un. 
Th.  C.  de  bonis  quae  filiisf.  ex  matr.  8,  19,  alles  Bruchstücke  des  maa- 
licLen  Gesetzes.  —  Aehnlich,  wie  im  Texte,  wird  die  Entwickelung  der 
Theorie  der  Adventicien  auch  dargestellt  von  Schirmer,  Handb.  des  röm. 
Etbr.  1.  S.  174  ff.,  und  von  Brinz,  Lehrb.  der  Fand.  II.  S.  1191  ff. 
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Gesetzen;*  desgleichen  in  der  westgothischen  Interpretatio  des 
Ckxiex  Theodosianus  and  in  der  Lex  Romana  Bnrgundiontim.^ 
Von  Jostinian  wurde  sie  dorch  Interpolation  sogar  in  die  er^üliiitüu 
Gesetze  von  Constantin  und  von  Arcadius  und  Honorius  hinein- 
getragen.* Es  muss  aber  von  selbst  einleuchten,  dass  Uuich 
diese  Art  der  theoretischen  Auffassung  das  neue  Verhältnis^  iUmi 
castrense  peculium  noch  ungleich  näher  kommen  und  sich 
gewissermaassen  nur  als  eine  blosse  Abschwächung  des  caätr*  use 
peculium  darstellen  musste. 

So  erklärt  sich  leicht  die  Erscheinung,  die  mir  zu  di^^an 
Bemerkungen  über  die  Geschichte  der  Adventicien  die  Veran- 
lassung gegeben;  eine  Rückwirkung  nämlich ,  welche  nun  wii^dfi- 
das  Hecht  der  Adventicien  seinerseits  auf  das  Recht  des  castreuso 
pecuUnm  ausgeübt  hat 

Durch  das  vorhin  schon  erwähnte  Gesetz  vom  J.  426  ver- 
ordneten Theodosius  11.  und  Valentinian  in.  in  Ansehung  der 
bona  matema,  dass  diese  Güter  bei  dem  Tode  des  HauäkiudcB 
zuvörderst  seinen  Kindern  (iure  hereditatis)  und  erst  in  Ermange- 
lung solcher  dem  Gewalthaber  (iure  peculii)  zukommen  sollt*  u/' 
Im  Jahre  439  wurde  das  nämliche  von  Theodosius  II.  aEcli  für 
die  lucra  nuptialia  festgesetzt^ 

Das  castrense  peculium  war  von  diesen  Verordnungen  tücbt 
ausdrücklich  betroffen.  Allein  es  musste  doch  ohne  weiteres 
und  vermöge  eines  höchst  einfachen  argimientum  a  fortiori  ols 
selbstverständlich  erscheinen,  dass  sie  auch  auf  das  castn'use 
peculium  anzuwenden    seien.     Denn   dieses  war  ja  in  unglük-h 


2)  Vgl.  L.  2  C.  de  bon.  quae  üb.  6,  61  v.  J.  428;  Nov.  TheoiL 
tit.  XIV.  §.  8»  L.  3  C.  de  bon.  quae  lib.  v.  J.  439;  L.  4  C.  eod.  v.  J.  4  GH  ; 
L.  5  C.  eod.  V.  J.  473;  L.  6  und  8  C.  eod.,  zwei  Gesetze  Justiniati's  von 
529  und  531. 

3)  VgL  die  Interpretatio  zu  L.  1 ,  2 ,  6 ,  9 ,  10  Th.  C.  de  niatijriL 
bon.  8,  18  und  zu  L.  un.  Th.  C.  de  bonis  quae  filiisf.  8,  19.  Femur  die 
Lex  Rom.  Burg.  (ed.  Barkow)  tit.  XXII.  de  donationibus. 

4)  S.  L.  1  und  2  C.  de  bon.  mat.   6,  60. 

5)  L.  10  pr.,  §.  2  Th.  C.  de  matern.  bon,  8,  18.  Vgl.  Scb inner, 
Handb.  des  röm.  Erbr.  I.  S.  177. 

6)  Nov.  Theod.  tit.  XIV.  §.  8*L.  3  C.  de  bon.  quae  lib.  6,  61. 
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höherm  Gra<ie  ein  eigenes  Vermögen  des  Haassohnes ,  als  die 
bona  matoma  und  die  lacra  nuptialia.  Wäre  es  also  nicht  nnge- 
rdmt  und  widei-sinnig  gewesen,  seinen  Kindern  grössere  und 
nä])ere  Ansprüche  auf  diese  letztem  Güter ,  als  auf  das  castrense 
jiecüJium  zuzuschreiben  ?  Dem  gemäss  nahm  die  Praxis  gar  keinen 
Anstand,  jene  Voi-scliriften  .auch  auf  das  castrense  peculium  zu 
beziehen.^ 

Diese  Sachlage  fanden  Leo  und  Anthemius  vor,  und  so  erklärt 
sich  denn  ihre  oben  (S.  846  fg.)  besprochene  Aeusserung  in 
der  L,  34  C,  de  cpisc.  1 ,  3  auf  die  einfachste  und  natürlichste 
Weise, 

Die  üämliehen  Kaiser  schiänkten  aber  in  einem  andern 
Gesetze  die  Änspillche  des  Gewalthabers  auf  die  lucra  nuptiaüa 
seiner  vei^torlKaien  Hauskinder  noch  mehr  ein,  indem  sie  ihm 
nicbt  allein  die  Kinder,  sondern  selbst  die  Geschwister  des  Ver- 
storbenen vorzogen.*^ 


7)  Auf  Fortbildungen ,  welche  das  römische  Recht  in  der  Zeit  Ton 
Diocletian  big  Justiuton  durch  die  Praxis  erhalten,  hat  aus  anderm  Anlasse 
ftueh  BiüiT  in  dfjn  Jahrbüchern  für  Dogmatik  von  Gerher  und  Jhering  L 
ß.  393  hingt'wieseü.  Nach  laciflon  Beobachtungen  war  der  Einfluss  dieser 
ipätern  Praxis  ein  bei  weitem  grösserer ,  als  man  gemeinhin  anzunehmen 
päegt. 

B)  L.  4  C.  de  bon,  quae  üb.  6,  61  datiert  vom  V.  Kai.  Mart469. 
Bei  der  L.  .H4  C.  cit,  ist  die  BubBcription  lückenhaft.  Es  findet  sich  bloss 
die  Angabe:  Dat.  V.  Kai.  ApriL,  die  Angabe  des  Jahres  fehlt  Allein 
die  ConatituiLon  ist  ohne  Zweifel  gleichfalls  dem  Jahre  469  zuzuschreiben, 
weil  die  LL.  31  und  36  Cod.  cod.  aus  diesem  Jahre  sind,  und  weil  im  Codex 
zwar  viele  an  den  Pf.  P,  Erythrins  erlassene  Constitutionen  von  466  und 
48&,  aber  keine  auH  einüni  der  dazwischen  liegenden  Jahre  vorkommen. 
Danach  wäre  also  die  cit.  L.  4  C.  de  hon.  quae  lib.  einen  Monat  jünger, 
als  die  L.  M  C.  cit  Dieser  Umstand  macht  indessen  keine  Schwierig- 
keit Den»  sicherlich  geschah  die  Ccbertragung  des  in  der  L.  4  C.  cit.  ver- 
ordneten Vorziij^es  der  GescUwistpr  vor  dem  Gewalthaber  auf  das  castrense 
peculium  auch  wieder  erat  duifib  die  Praxis.  Eine  solche  konnte  sich 
aber  uatürlieh  im  Laufe  oinea  Monates  nicht  bilden.  —  Wegen  der  hier 
any'eDammcnen  Auslegung  der  L,  4  C.  cit.  vergleiche  man  die  L.  1*  ^• 
EüTiLDi.  de  succ.  e,  rj9  tiud  Vangerow,  Lehrb.  der  Pand.  II.  §.  409.  IV. 
Kr  1  (7.  Auä.  S.  35).  Eine  andere,  aber  schwerlich  richtige  Erklärung 
9,  bei  Schinuer,  Handb.  des  Tom.  Erbr.  I.    ß.  178  fg. 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


Neaerungen  der  Jastmianischen  Beohtsbücher.  (§.  47.)  353 

Auch  diese  Vorschrift  wurde  kraft  des  nämlichen  Schlusses 
a  fortiori  von  der  Praxis  auf  das  castrense  peculinm  angewendet, 
und  so  fand  denn  Justinian  bei  dem  castrense  peculium  folgenden 
Rechtszustand  vor:  Wenn  der  Haussohn  testamenüos  verstarb, 
so  wurde  sein  castrense  peculium  zuvörderst  als  Erbschaft  (iure 
hereditatis)  seinen  Kindern ,  in  Ermangelung  von  Kindern  seinen 
Geschwistern  deferiert,  und  nur,  falls  auch  keine  Geschwister  vor- 
handen waren  oder  falls  die  vorhandenen  ausschlugen,  .fiel  das 
castrense  peculium  nach  Peculienrechte  dem  Gewalthaber  anheim. 

Jetzt,  denke  ich,  hellt  sich  alles  auf.  Man  begreift,  warum 
Justinian  in  der  L.  6  C.  de  bon.  quae  lib.  6,  61,  obwohl  er 
den  Vorzug  der  Kinder  und  Geschwister  des  verstorbenen  Haus- 
kindes vor  seinem  Gewalthaber  von  den  bona  matema  und  lucra 
nuptialia  auf  das  ganze  von  ihm  geschaffene  Gebiet  der  Adven- 
ticien  erweitert,  dennoch  in  Ansehung  des  castrense  peculium 
eine  Kechtsänderung  nicht  für  erforderlich  hält,  sondern  aus- 
drücklich erklärt ,  alles  bei  dem  bestehenden  Rechte  zu  belassen. 
Nicht  minder  gelangt  das  princ.  I.  qu.  non  est  perm.  2,  12  zu 
seinem  einfachen  Verständnisse,  und  man  erkennt,  dass  von  einem 
Widerstreite  dieser  Institutionenstelle  mit  der  L.  6  pr.  in  f.  C. 
cit  flberall  nicht  die  Rede  sein  kann.^ 

§.  47. 

Die  übrigen  Veränderungen,  denen  wir  auf  dem  Boden 
unseres  Institutes  in  den  Justinianischen  Rechtsbüchern  begegnen, 
sind  verhältnissmässig  sehr  unbedeutend.  Sie  sind  hauptsächlich 
bewirkt  worden  durch  die  Auswahl ,  in  welcher  man  Bruchstücke 
aus  Schriften  römischer  Juristen  in  den  Digestentitel  de  castrensi 
peculio    aufnahm.     Und    zwar    bestehen    die    hiedurch    herbei- 


9)  Die  Ansicht,  wonach  die  AeuBsemng  dea  princ.  I.  cit.  aus  einer 
Rückwirkung  des  Rechtes  der  Adventicien  2U  erklären  ist ,  findet  sich  schon 
in  der  Glosse  (glo.  NuUis  Uheris  y.  fratribus  superstitibus  ad  pr.  I.  cit.). 
S.  femer  Vinnius  ad  pr.  I.  cit.  nr.  4;  Glück,  Commentar  XXXIV. 
8.  119;  Wening-Ingenheim,  Lehrb.  des  gem.  Ciyilrechtes  5.  Aufl. 
§.  488  (III.  S.  206  a.  Anf.) ;  Göschen,  Vorles.  §.  9U;  Savigny, 
System  I.  S.  282  Note  t;  besonders  aber  Sehrad  er  ad  pr.  I.  cit  yerb. : 
,,niillis  lib.  Y.  fratr.  snperstit.^^ 

FlttlDgi  CMtrense  peculinm.  23 
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geführten    Veränderungen    gewissermaassen    in     einem    kleinen 
geschichtlichen  Rfickschritte. 

Neben  einer  grossen  and  überwiegenden  Mehrzahl  von 
Stellen,  welche  durchaus  auf  dem  Standpunkte  der  neuem,  das 
castrense  peculium  als  ein  eigenes  Vermögen  des  Haussohnes 
betrachtenden  Auffassung  stehen,  ist  nämlich  als  L.  18  D.  h.  t 
auch  eine  Stelle  von  Mäcian  aufgenommen  worden,  die  nicht 
minder  entschieden  den  altem  Standpunkt  vertritt,  aus  welchem 
das  castrense  peculium  sich  darstellte  als  ein  Vermögen  des 
Vaters,  woran  jedoch  dem  Sohne  die  freie  und  selbständige  Ver- 
^valtungsbefugniss  zustehe  und  dem  Vater  die  Verwaltungsbefug- 
niss  mangele.  Nun  kann  zwar  davon  gar  keine  Rede  sein,  dass 
man  etwa  zu  dieser  altem  Grundanschauung  selbst  wieder  hätte 
zurttckkehren  wollen.  Einer  solchen  Annahme  steht  nicht  nur 
jene  überwiegende  Mehrzahl  anderer  Stellen  im  Wege,  sondern 
auch  die  Erweiterung  des  Gebietes  der  Adventicien  und  die  Art, 
wie  Justinian  bei  dieser  Gelegenheit  (in  der  L.  6  pr.  C.  de  bon. 
qiiae  lib.  6,  61)  von  dem  castrense  peculium  redet,  ferner  die 
Art,  wie  er  sich  in  der  L.  7  C.  eod.,  der  L.  16  §.2  C.  de 
usufr.  3,  33,  der  L.  7  §.  1  C.  ad  SC.  Maced.  4,  28,  der  L.  7 
pr.  C.  de  curat,  für.  5,  70,  der  L.  21  C.  de  coUat  6,  20,  dem 
pr.  I.  quib.  non  est.  penn.  2,  12  und  an  andern  Orten  äussert, 
endlich  der  in  dem  pr.  I.  cit  erwähnte  Vorzug  der  £ander  und 
Gt)schwister  des  verstorbenen  Haussohnes  vor  dem  Gewalthaber. 
Allein  die  einzelnen  in  der  L.  18  D.  cit  enthaltenen  Sätze  müssen 
jedenfalls  als  Bestandtheile  des  Justinianischen  Rechtes  anerkannt 
werden.  Und  so  lässt  sich  denn  mit  Fug  nicht  bestreiten ,  dass 
nach  dem  Rechte  der  Justinianischen  Rechtsbücher  wieder,  wie  zur 
Zeit  Hadrian's,  der  von  dem  Gewalthaber  des  Sohnes  zum  Erben 
eingesetzte  castrensische  Sklave  den  Sohn  zum  necessarius  heres 
des  Gewalthabers  macht  (pr.  leg.  18  cit),  dass  ferner  der 
Gewalthaber  castrensische  Sachen  von  Niessbrauch  und  sonsti- 
gen Dienstbarkeiten  befreien,  nicht  minder  zu  Gunsten  castrensi- 
Bcher  Grundstücke  Dienstbarkeiten  erwerben  kann  (§.  3  leg.  18  cit). 

Wie  haben  wir  uns  aber  die  Wiederaufnahme  dieser  Sätze 
zu  erklären?  Etwa  daraus,  dass  von  der  geschichtlichen  Ent- 
wickelung,  die   sich   zwischen  Hadrian   und  Alexander  vollzogen, 
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den  Compilatoren  die  Eeimtiiiss  und  das  Bewusstsein  abgegangen? 
Eine  solche  Annahme  hätte  schwerlich  viel  wahrscheinliches.  Son- 
dern ich  glaube,  der  Grund  war  folgender. 

Die  Compilatoren  fanden  bei  den  spätem  klassischen  Juristen 
zwei  unter  einander  nahe  verwandte  Regeln.    Die  eine  lautete 
dahin,  dass  das  Becht,  welches  dem  Vater  an  sich  in  Betreff 
aller  Erwerbungen  seiner  Hauskinder  zukomme,  sich   in  Rflck- 
sieht  des  castrense   peculium  nur  in  so  weit  nicht  zu  bethätigen 
und  geltend  zu   machen  vermdge,   als  es  mit  dem  Privilegium 
des  Hanssohnes  in  Widerstreit  gerathe.    Soweit  dieses  nicht  der 
Fall ,  äussere  es  seine  gewöhnliche  Kraft  und  Wirkung.  (S.  329  fg.) 
Nach  der  Fassung  der  andern  aber  sollte,  soweit  das  dem  Privile- 
gium des  Sohnes  keinen  Abtrag  thue ,  noch  immer  das  frfihere, 
dem  Grewalthaber  günstigere  Recht  des  castrense  peculium  ange- 
wendet werden.  (S.  338.)    Aus  der  einen,  wie  aus  der  andern 
Regel  wurde  abgeleitet,  dass  das  castrense  peculium  bei  testament- 
losem Tode  des  Haussohnes  dem  Gewalthaber  gleich  einem  gewöhn- 
lichen Peculium  zufialle,  und  dass  nun  auch  manche  von  dem  (Gewalt- 
haber schon  bei  Lebzeiten  des  Sohnes  über  castrensische  Sachen 
gemachte  Verfügungen  Geltung  und  Wirkung  erlangten,  obwohl  sie 
zu  dei\)enigen  gehörten,  deren  Gültigkeit  durch  Eigenthum  des  Ur- 
hebers der  Verfügung  zur  Zeit  der  letztem  bedingt  sei.  Dabei  hatte 
man  aber  freilich  überall  nur  Verfügungen  im  Auge,  deren  "^rkung 
erst  in  die  Zeit  nach  dem  Tode  des  Haussohnes  fiel,  und  nirgends 
schrieb   man  eine  Geltung  auch  solchen  Verfügungen  zu,   deren 
Whrkung  noch  in  die  Lebenszeit  des  Hanssohnes  hineingefallen 
wäre.    Selbst  dann  nicht,   wenn  sie  diesem  gar  nicht  schädlich 
waren.     Denn  so  lange  der  Sohn  lebte,    wurde  ihm  und  ihm 
allein    das  Eigenthum    der   castrensischen  Sachen   beigemessen, 
und  alles,    was  in  die   Zeit  seines  Lebens  hineintraf,    wurde 
lediglich  nach  Maassgabe  dieser  Auffassung   beurtheilt     Damit 
vertrug  sich  aber  die  Gültigkeit  Eigenthum  erfordemder  Rechts- 
bandlungen des  Vaters  in  Ansehung  castrensischer  Sachen  nicht, 
und   natürlich  selbst  solcher  nicht,    welche,  wie  die  Befreiung 
castrensischer  Sachen  von  Dienstbarkeiten  oder  der  Erwerb  von 
Dienstbarkeiten  für  castrensische  Grundstücke ,  dem  Sohne  keinen 
Nachtheil,  sondern  Vortheil  gebracht  hätten.  (§.26  Nr.  3.)  Wenn 
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man  auch  je  nach  den  Umständen  das  neue  oder  das  alte  Recht 
anwandte,  das  Privilegium  des  Sohnes  oder  das  gemeine  Recht 
der  väterlichen  Grcwalt  zur  Richtschnur  der  Beurtheilung  nahm, 
so  konnte  man  doch  unter  einer  hestimmten  gegebenen  Voraus- 
setzung immer  nur  entweder  das  eine  oder  das  andere  gelten 
lassen  und  niemals  gleichzeitig  das  eine  und  das  andere  neben 
einander.  Jenes  Hess  sich  durch  die  Analogie  des  postlimininm 
einigermaassen  beschönigen,  für  dieses  hingegen  wäre  nirgends 
eine  theoretische  Vermittelung  zu  finden  gewesen. 

Möglich,  dass  die  Compilatoren  diesen  Zusammenhang  nicht 
vollständig  erfassten.  Vielleicht  auch,  dass  sie  darin,  ?äe  in  so 
manchem  anderm,  eine  übertriebene  Subtilität  der  Alten  erblickten. 
Genug,  sie  hielten  sich  mehr  an  den  äussern  Wortlaut  jener 
Regeln ,  als  an  ihren  eigentlichen  innem  Sinn.  Ueberall ,  wo  es 
in  jedem  einzelnen  Fall  dem  Sohn  und  seinen  Rechten  nichts 
schade,  sollte  alles  nach  Maassgabe  des  frühem  oder,  was 
hier  praktisch  auf  dasselbe  hinauskommt,  nach  Maassgabe  des 
gemeinen  väterlichen  Rechtes  beurtheilt  werden.  Demgemäss 
musste  ihnen  die  Art  und  Weise ,  wie  die  Rechtshandlungen  des 
Gewalthabers  in  Betreff  castrensischer  Sachen  von  den  Anhängern 
der  ursprünglichen  Grundanschäuung  des  Institutes  behandelt 
worden  waren,  vorzüglicher  und  praktisch  angemessener  erscheinen, 
als  die  Art  der  Behandlung  von  Seite  der  spätem  klassischen 
Juristen.  Es  war  ihnen  keine  Frage,  dass  die  nämliche  Art 
der  Behandlung  auch  in  dem  Justinianischen  Rechte  wieder  zur 
Geltung  zu  bringen  sei.  Zu  dem  Ende  blieb  denn  aber  nichts 
anders  übrig,  als  was  man  wirklich  that;  dass  man  nämlich  aus 
einer  Schrift  eines  Anhängers  jener  altem  Grundanschauung  ein 
Bmchstück  mit  in  die  Digesten  hereinsetzte.  Denn  in  den 
Schriften,  welche  auf  dem  Boden  der  andem,  jungem  Grund- 
anschauung standen,  war  eben  das,  was  man  wollte,  nicht  zu 
finden.  Dass  in  Folge  dieses  Verfahrens  auch  die  ursprüngliche 
Grundanschauung  selber  in  den  Justinianischen  RechtsbOchem 
eine  Vertretung  erhielt,  daram  brauchte  man  sich  aus  Gründen, 
die  ich  schon  früher  entwickelt  habe  (§.  28),  nicht  viel  zn 
kümmem. 
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§.  48. 

Ausser  den  bisher  besprochenen  Voränderongen  ist  in  den 
Justinianischen  Rechtsbüchem  nur  noch  eine  einzige,  äusserst 
geringfügige,  anzutreffen.  Sie  besteht  darin,  dass,  wie  schon 
früher  gezeigt,  Justinian  durch  ein  ziemlich  unglückliches  Gesetz 
vom  1.  September  531,  die  L.  37  G.  de  inoff.  test.  3,  28,  jedes 
Testament  über  ein  castrense  peculium,  selbst  das  erst  von 
einem  veteranns  errichtete ,  von  der  Anfechtung  durch  die  querela 
inoffidosi  testamenti  entband.  (§.  33.) 

Dieses,  sage  ich,  ist  die  einzige  weitere  Veränderung. 
Denn  wollte  man  etwa  auf  die  bekannte  L.  8  §.  2  G.  de  bon. 
quae  lib.  6,  61  vom  29.  Juli  531  verweisen,  worin  Justinian  im 
Anschlüsse  an  eine  ähnliche  Bestimmung  in  Betreff  adventicischer 
Erwerbungen  dem  Vater  das  Recht  giebt,  eine  von  seinem  Haus- 
sohn ausgeschlagene  Erbschaft,  welche  im  Fall  des  Antrittes  in 
das  castrense  peculium  gekommen  wäre,  für  sich  selber  zu  vollem 
Rechte  anzutreten,  als  ob  von  Anfang  an  er,  der  Vater,  zum 
Erben  eingesetzt  worden  wäre :  so  wird  man  sich  doch  bei  etwas 
genauerer  Betrachtung  leicht  überzeugen,  dass  diese  Vorschrift 
das  Recht  des  castrense  peculihm  gar  nicht  eij^entlich  berührt 
Denn  es  dreht  sich  ja  dabei  nicht  um  die  juristische  Behandlung 
solcher  Vermögensstücke,  welche  Bestandtheile  des  castrense 
peculium  werden,  sondern  vielmehr  gerade  umgekehrt  um  die 
Behandlung  solcher,  welche  Bestandtheile  des  castrense  peculium 
nicht  werden. 

Dagegen  würde  allerdings  die  L.  8  G.  dt  eine  andere  das 
Recht  des  castrense  peculium  berührende  und  verändernde  Be- 
stimmung enthalten,  wenn  die  Meinung  des  Accursius  richtig 
wäre,  dass  die  Vorschrift  am  Schlüsse  des  princ.  der  Stelle  auch 
auf  das  castrense  peculium  Anwendung  finden  müsste.  Hier 
wird  nämlich  verordnet,  dass  zur  Führung  von  Rechtsstreitigkeiten, 
die  sich  auf  seine  adventicia  extraordinaria  beziehen,  der  Sohn 
als  Kläger  wie  als  Verklagter  der  —  freilich  erzwingbaren  — 
Zustimmung  seines  Gewalthabers  bedürfe.  Dieses  formelle  Er- 
fordemiss ,  meint  Accursius  in  der  glo.  Imponenda  ad  h.  1.,  müsse 
auch  bei  Rechtsstreitigkeiten  in  Angelegenheiten  eines  castrense 
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oder  quasi  castrense  pecalimn  gelten.  Er  selbst  berichtet  jedoch, 
dass  andere  anderer  Ansicht  seien,  und  dieser  andern  Ansicht 
sind,  gewiss  mit  vollen)  Rechte,  alle  spätem  gefolgt,  so  viele 
ihrer  überhaupt  auf  die  Frage  eingehen,  die  sehr  bald  in  völlige 
Vergessenheit  gerathen  zu  sein  scheint^ 

Eben  so  wenig  können  aus  sonstigen  in  dem  Codex  enthal- 
tenen und  das  castrense  peculium  bertthrenden  Gesetzen  Justiman*s 
Neuerungen  in  Ansehung  dieses  Institutes  abgeleitet  werden. 
Eine  einfache  Au&ählung  dieser  Gresetze  wird  den  besten  Beweis 
liefern. 

Das  älteste  derselben  ist  die  L.  6  pr. ,  §.  3  C.  de  bon.  quae 
lib.  6,  61  vom  30.  Oktober  529.  Justinian  erklärt  hier  ganz 
allgemein  und  in  besonderer  Anwendung  auf  zwei  einzelne  Fra- 
gen, dass  er  in  Rflcksicht  des  castrense  peculium  alles  völlig 
bei  dem  bisherigen  Rechte  belasse. 

Hierauf  folgt  die  L.  7  §.  1  C.  ad  SC.  Maced.  4,  28  vom 
21.  Juli  530,  welche  eine  Streitfrage  darüber  entscheidet,  in 
wie  weit  Gelddarlehen  an  einen  Haussohn,  der  ein  castrense 
peculium  hat,  den  Vorschriften  des  SC.  Macedonianum  enthoben 
seien.  (§.  24.) 

In  der  L.  7  pr.  C.  de  curat,  für.  5 ,  70  vom  1.  September 
530  wird  die  Frage  erledigt,  ob  einem  wahnsinnigen  Hauskinde 
zur  Verwaltung  seines  castrense  pecuHum  oder  anderweiten 
eigenen  Vermögens  ein  Vormund  (curator)  zu  hestellen ,  oder  ob 
diese  Verwaltung  seinem  Vater  und  Gewalthaber  anzuvertrauen 
sei  Der  Kaiser  entscheidet  sich  mit  Berufung  auf  Tertullian 
für  das  zweite.* 


1)  Für  die  richtige  Ansicht  z.  B.  Gul.  Darantis,  Spec.  iud. 
lib.  I.  tit  de  actore  nr.  23  cam  add.  loa.  Andreae  ad  y.  ,, Dielt", 
nr.  29,  32;  Bartolus  ad  L.  8  D.  de  procaratoribus  3,  3,  ad  L.  4  D. 
de  cast.  pec.  49,  17  und  ad  L.  8  §.  neeessitate  G.  de  bon.  quae  lib.  6,  61 
nr.  2  s.  fin.;  Baldns  ad  L.  8  §.  neeessitate  C.  cit ;  Angelus  de  Ubal- 
dis  ibid.  nr.  3  und  9;  Salicetus  ibid.  nr.  13;  Raphael  Fulgosius 
ibid.  nr.  11;  Paulus  de  Castro  ibid.  nr.  13  (es  sei  die  communis 
opinio). 

2)  S.  §.  26  a.  £.  Nach  der  Analogie  dieser  Vorschrift  wird  auch 
die  Verwaltung  des  castrense  und  quasi  castrense  peculium  eines  minder- 
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Durch  die  L.  16  §.  2  C.  de  usofr.  3,   33  vom  1.  Oktober 

530  hebt  Jostmian  die  capitis  deminatio  minima  als  Erlöschongs- 
gnmd  eines  Niessbrauches  auf  und  erwähnt  dabei  Beispiels  halber 
des  Niessbrauches,  der  zu  dem  castrense  peculium  eines  Haus- 
sohnes gehöre. 

Die  L.  21  C.  de  collat  6,  20  vom  18.  Oktober  530  oder 
532  berichtet,  dass  in  Ansehung  des  castrense  peculium  schon 
nach  altem  Rechte  keine  Collationsverbindlichkeit  des  Haussohnes 
bestehe,  und  überträgt  dieses  auf  die  Adventicien. 

In  der  L.  7  C.  qui  bonis  cedere  poss.  7,  71  vom  20.  Februar 

531  wird  das  „flebile  adiutorium'^  der  cessio  bonorum  auch  den 
Hauskindem  zugesprochen,  und  dabei  ist  unter  andern  auch  von 
dem  castrense  peculium  die  Rede. 

Die  gleichzeitig  mit  der  L.  8  C.  de  bonis  quae  lib.  6,  61 
am  29.  Juli  531  erlassene  L.  11  C.  qui  test  fac.  6,  22  hat  zum 
Zwecke,  zu  verhtlten,  dass  etwa  aus  jenem  ersten  Gesetze  eine 
weiter  gehende  Tostierbefugniss  der  Hauskinder  gefolgert  werde, 
als  sie  nach  dem  bisherigen  Rechte  begründet  sei. 

Hierauf  folgt  dann  schliesslich  die  schon  genannte  L.  37  C. 
de  inoff.  test.  3,  28  vom  1.  September  531,  welche  auszugs- 
weise als  L.  12  auch  in  dem  Titel  Qui  testamcnta  facere  possunt 
vel  non  6,  22  steht 

Man  sieht ,  dass  im  wesentlichen  und  abgesehen  von  einigen 
verhältnissmässig  sehr  geringen  Veränderungen  das  castrense 
peculium  in  den  drei  Justinianischen  Rechtsbüchem  noch  ganz 
in  der  nämlichen  Gestalt  erscheint,  die  es  bereits  drei  Jahr- 
hunderte früher  zur  Zeit  Alexander's  an  sich  trug. 

§.  49. 

^i  weitem  wichtiger  und  eingreifender  sind  die  durch  das 
Novellenrecht  herbeigeftlhrten  Veränderungen.  Und  zwar' kommen 


jährigen  Haussohnes  dem  Gewalihaber  zuzusprechen  sein.  Vgl.  auch  L.  8 
§.  1  G.  de  hon.  quae  lib.  6,  61  und  8.  Rndorff,  Das  Becht  der  Vormund- 
schaft I.  8.  178  ff.;  Unterholzner,  Lehre  von  den  Schuldverhältnissen  IL 
8.  652;  Windscheid,  Lehrb.  des  Pandektenrechts  II.  §.  432  Anm.  5; 
besonders  aber  Sintenis,  Das  pract  gem.   Civilr.  III.  §.  141  Anm.  52. 
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aucii  hior  hauptsächlich  die  beiden  hekannUiii  Novellen  115  vom 
1.  Febmar  642  tmd  118  vom  26.  Juli  543  in  Betracht.* 

Was  zuvördci-st  die  Novelle  115  aDgeht,  so  fragt  es  sich, 
welchen  Eüxfluss  dieses  Gesetz  auf  das  in  der  L.  37  0.  de  inaff. 
test  3,  28  verliehene  Vorrecht  ausgeübt  habe;  ob  letzteres  kraft 
der  Novelle  für  aufgehoben  zu  halte u ,  und  ob  also  nnnmehr  auch 
iu  Testamenten  über  ein  castrense  oder  quasi  castrense  poculium 
die  Vorschriften  des  Pflichttheilsrechtes  und  der  Nov.  115  beob- 
achtet werden  müssten.  Ich  kann  mich  in  Ansehung  dieser 
Frage  nur  der  von  jeher  überwiegenden,  in  neuerer  Zeit  beson- 
ders von  MüMenbinich  und  Franckc  vertheidigten  bejähcudüo 
Meinung  ansehliessen,* 


1)  In  der  Not.  22  (vom  18.  Mär^;  &36)  cap.  3t  in  f.  wird  das 
cantrcnsfi  und  qwmi  cai^trcnse  peculiom  z^war  ^rwitbal,  aber  nur,  um  wb<^er- 
bolt  eIjijeuBchärf(?ij ,  i\am  an  diesen  Peculica  dem  GfiwultUaber  kein  Kless- 
brauoh  zustehe. 

2)  S.  Frwnckf!,  Das  Recht  der  Notherben  S.  450  ff.,  M  üblen - 
brucb  in  der  Fortsatz urifj  von  Glück's  Com mcntar  XXXV.  S.  216  1f.  Die- 
selbe Anflicht  findet  Hieb  schon  bei  Azo^  Siunnia  €od,  111,  28  de  ino9' 
tost.  nr.  J4  und  Lccturu  ad  L.  37  C.  cod.  in  f , ;  ferner  in  der  glo,  Tefitii- 
munto  ad  L.  37  C  cit^  eodann  bei  Odofredui^,  Bup.  Dlg.  uor,  in  L. 
FiliuAf.  [7]  de  doniit  in  fin.  (Lugd.  lSri2  t'uL  32  coL  1.)  und  Sup.  Cod. 
prima  parte  tit.  de  üioff,  (est.  in  L.  De  iuotf.  [9j  (fol.  157  coL  IL),  in  L. 
TegtamentuM  [24)  (fei.  153  col.IIl.)  und  iu  L.  ult  in  f.  (fol.  16 J  eoi  IL}^ 
Cinui  ad  eit.  L.  ulL  C,  3,  28  nr.  2 ;  Uartolua  ad  Antb.  E\  cau^  0. 
de  lib.  praet.  6,  28  nr.  Vä  und  ad  Auth.  de  sanctiss.  cpis^.  Coli.  IX.  tit  Ib  %. 
Pre^bytcTOB  nr.  4 ;  Salicutus  ad  Auth.  Presbyleroa  C.  de  <?pi!5c^  1,  3  und 
ad  L.  uli.  C.  de  iuoff.  te^t.  3,  28  nr.  4  s.  fin.;  loauntjs  du  Flatva  sd 
L.  lubemuH  [5]  C.  de  Bilentiar.  12,  16  vcrs.  Debent  tamen  rel.;  Paulus 
dl}  Castro  ad  L.  Cum  lege  [38  al.  50]  C.  do  epiac.  1,  3  nr.  9  ,  ad  L. 
Nemo  ex  lege  [II]  G,  quL  test.  6,  22  nr.  B  und  ad  Autb.  Ex  oauia  C«  de 
lib.  [»raei  6,  28  nr.  11;  lasen  adL.  ult.  C  de  inoff.  teat.  3,  ^B  nr.  5,  e; 
Claud.  Cantiuncula,  Paraph.  in  I.  de  mil.  tcat.  2,  11  vcrb.  ,,lUi£ 
aukm'^;  Viglius  ad  pr.  I.  eod.  verb.  „iure  communi'^  (eine  selir  gtünd- 
liebe  und  eingebende  Erörterung);  loach.  Mynsingerj  Schol,  in  §.  nlt. 
I  eod.  nr.  4,  5;  Cujacius  Comm.  in  tit  B.  de  inoif.  (est.  ad  L.  8  §.  4 
in  f.;  Eeies  cap.  III.  §.  20  (p.  251);  Yinnius  ad  §.  1  I.  de  moff.  legt 
2,  18  nr.  3;  StrUT  lus,  Syntagm.  Ezere.  X.  th.  39 ;  U  Ir.  H  u  ber ,  Prael 
Hd  tit.  J.  de  inoff.  test  2,  18  nr.  13;  Stryk,  üa.  mod.  Pand.  lib.  Y,  tit 
II.  §.  14  ;    G  eb  r.  0  V  er  beck,  Meditationen  Med.  85  (H.  [1786]  B,  158  f.}; 
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Für  die  Richtigkeit  dieser  Ansicht  sprechen  vor  allem  die 
deutlichen  Worte  der  Novelle  selbst  in  dem  cap.  4,  welche  in 
der  versio  vnlgata  folgendennaassen  lauten: 

Sancimus  itaque,  non  licero  liberis  parentes  suos  praeterire 
aut  quolibet  modo  rehw  propms^  in  ^'bus  habent  testandi 
Ucmtiam^  eos  omnino  alienare. 

„Res  propnae,  in  quibus  habent  testandi  licentiam^'  oder, 
wie  es  in  dem  griechischen  Texte  heisst:  ra  l'dta  Ttqdyixaxa, 
h  dlg  i§ovaiap  ^ovai  diadd-ea^an  dabei  kann  der  Gesetz- 
geber an  nichts  anderes,  als  an  das  castrense  und  quasi  castrense 
peculium  gedacht  haben;  denn  auf  gewaltfreie  Kinder  bezogen, 
die  ja  über  Jhre  s&mmtliche  Habe  testieren  können,  hätte  es 
ganz  und  gar  keinen  Sinn.  Es  ist  also  mindestens  kein  Zweifel 
statthaft,  dass  der  Haussohn  seine  Eltern  berücksichtigen  muss. 
Daraus  folgt  denn  aber  völlig  von  selbst  die  Nothwendigkeit, 
auch  seine  Kinder  zu  berücksichtigen-,  denn  die  Kinder  haben 
ja  überall  einen  nähern  und  grossem  Anspruch  auf  letztwilligo 
Berücksichtigung,  als  die  Eltern.  Und  sollte  man  für  diese 
Folgerung  eine  positive  Bestätigung  begehren,  so  fehlt  es  sogar 


Höpfner,  Gommentar  über  die  Institutionen  §.458  Anm.  2;  Hansel, 
Bemerkungen  und  Excurse  üb.  das  kgL  sächs.  Civilrecht  I.  S.  391 ;  Thi  - 
baut,  System  des  Fand.  K.  8.  Ausg.  §.251;  Yangerow,  Lehrb.  d.Pand. 
IL  §.  474  Anm.  1  Nr.  2.  a  (7.  Aufl.  S.  252);  Arndts,  Fand.  §.  592  Anm.  3. 
Noch  einige  andere  Anhänger  dieser  Ansicht  sind  bei  Francke  a.  a.  0. 
S.  450  Anm.  19  angegeben.  Die  gegentheilige  Ansicht  war,  so  weit  ich 
sehe,  im  Mittelalter  ohne  alle  Vertreter,  und  sie  zähltauch  unter  den  spätem 
Schriftsteilem  nur  verhälfcnissmässig  wenige  Vertheidiger.  Es  ist  eine  sehr 
leichtfertige  Behauptung,  wenn  Gocceji  in  dem  Xus  ovr.  controv.  lib.  V. 
tit  IL'  qu.  19  ihr  die  Mehrzahl  der  Stimmen  zuschreibt  Fügt  man  den 
bei  Glück,  Gommentar  VII.  S.  488  Anm.  70  angeführten  neun  Namen 
Gluck  selbst,  sodann  Brunne  mann  in  L.  ult.  G.  de  inoff.  test  3,  28 
nr.  6->9,  Haimb erger,  lus  rom.  priyat.  III.  (1830)  §.  352  in  f.  und 
Heimbach  in  Weisko's  Rechtslexikon  VIL  (1847)  S.  872  bei,  so  dürfte 
die  Zahl  dieser  Stimmen  so  ziemlich  erschöpft  sein.  Die  im  Texte  gebil- 
ligte Ansicht  ist  so  sehr  die  überwiegende ,  dass  ich  im  Hinblicke  auf  die 
Tolle  Einstimmigkeit  der  Juristen  yom  18.  bis  zum  16.  Jahrhundert  keinen 
Anstand  nehme,  sie  für  das  heutige  gemeine  Recht  ganz  abgesehen  von 
innem  Gründen  schon  kraft  unzweifelhafter  Usualinterpretation  als  maass- 
gebend  hinzustellen. 
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an  dieser  nicht.  Sie  liegt  in  der  Vorschrift  des  cap.  3  der  Novelle, 
dass  es  den  £ltem  gänzlich  und  durchaus  (navremg)  verboten 
sei,  ihre  Kinder  zu  fibergehen.  Wir  haben  zu  einer  irgendwie 
einschränkenden  Anslegong  dieses  Ausspraches  gewiss  keinen 
Gnind. 

Wir  haben  aber  dazu  um  so  viel  weniger  einen  Grund ,  weil 
das  aus  der  Nov.  115  cap.  3  und  4  gezogene  Ergebniss  unter- 
stützt und  bekräftigt  wird  durch  die  Nov.  123  cap.  19  vom  1.  Mai 
546.  Justinian  spricht  darin  von  dem  quasi  castrense  peculium 
der  Geistlichen  und  bemerkt  dabei ,  diese  dOrften  auch  als  Hana- 
söhne  ihr  Vermögen  verschenken  und  darftber  testieren,  ,,sic 
tamen,  ut  horum  ßlit  aut,  bis  non  exstantibus,  paretUes  eorum 
hgitimam  partim  ferant  *',  Klarer  und  unzweideutiger  konnte  der 
Gesetzgeber  nicht  reden.  Es  ist  aber  freilich  wahr ,  dass  Glfick  auf 
diese  Bemerkung  der  Nov.  123  cap.  19  sich  gerade  zu  Ungunsten 
jenes  Ergebnisses  berufen  hat  Beides,  meint  er,  lasse  sich 
nicht  fQglich  mit  einander  vereinigen,  weil,  gedachtes  Ergebniss 
der  Nov.  115  als  richtig  gesetzt,  die  Verordnung  der  Nov.  123 
cap.  19  ganz  ttbcrfiflssig  gewesen  sein  würde.  Allein,  hätte  Justi- 
nian in  dieser  Novelle  alles  unberührt  lassen  wollen,  was  schon  aus 
frühem  Gesetzen  hervorgieng,  so  hätte  er  noch  von  vielem  anderm 
nicht  reden  dürfen,  was  in  diesem  umfassenden  Gesetze  behan- 
delt wird.  Glück  hat  die  kurze  Vorrede  der  Novelle  nicht 
beachtet,  worin  Justinian  ausdrücklich  erklärt,  dass  er  in  diesem 
Gesetze  das,  was  in  Betreff  der  Bischöfe,  Geistlichen  und  Mönche 
schon  früher  in  mancherlei  Constitutionen  verordnet  sei,  nur 
zusammenstellen  wolle,  allerdings  nicht  ohne  die  angemessene 
Verbesserung.* 

Femer  kommt  in  Betracht,  dass  Justinian  die  in  der  L.  37 
C.  de  inoff.  test  3,28  ganz  allgemein  ausgesprochene  Befreiung 
der  Testamente  über  ein  quasi  castrense  peculium  von  der  querela 
inofficiosi  in  der  einige  Monate  spätem  L.  50  C.  de  episcop.  1,  3 


d)  Die  Worte  Justiman's  sind  diese:  Inl  6h  xov  naqovrog  rk  nigl 
t(ov   oauoTttTiov    IntaKoniav   »ai   xlriQixäv   xal  fiovaxoh  nQtptiv  iv 
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ftbr  die  Testamente  der  Geistlichen  über  ihr  quasi  castrense 
pecolium  ausdrücklich  wiederholt  Sehr  erklärlich,  da  der  Titel 
de  episcopis  et  derids  rel.  nicht  bloss  fttr  die  Juristen  bestimmt 
und  berechnet  war,  sondern  auch  für  die  Geistlichen,  von  denen 
nicht  anzunehmen  stand,  dass  sie  sich  mit  den  übrigen  Theüen 
des  Codex  sonderlich  beschäftigen  würden.  £ben  so  natürlich 
war  es  aber  aus  dem  gleichen  Grunde,  nun  auch  die  durch  die 
Kov.  115  geschehene  Aufhebung  jener  Vorschrift  der  L.  37  Cdt 
in  der  Nov.  123  bei  Gelegenheit  der  Berührung  des  quasi 
castrense  peculium  der  Geistlichen  wiederum  besonders  zu  bemer- 
ken. Will  man  einwenden,  dass  dann  Justinian  wenigstens  auf 
die  Nov.  115  hätte  hinweisen  müssen,  so  erwidere  ich,  dass 
dieses  wohl  allerdings  ganz  zweckmässig  gewesen  wäre,  dass  aber 
Justinian  auch  in  der  L.  50  C.  cit  nicht  auf  die  L.  37  G.  cit 
verweist,  sondern  ganz  so  spricht,  als  ob  er  zu  Gunsten  der 
Geistlichen  etwas  völlig  neues  einführe,  wiewohl  er  doch  im  Ein- 
gange des  Gesetzes  kenntlich  genug  auf  die  L.  37  G.  cit  anspielt 

Das  von  Glück  erhobene  Bedenken  ist  also  ohne  alles  Ge- 
wicht Wir  sind  vielmehr  vollkommen  berechtigt,  die  Schluss- 
bemerkung des  cap.  19  der  Nov.  123  als  eine  authentische  Inter- 
pretation desjenigen  zu  betrachten,  was  Justinian  durch  die 
!Nov.  115  für  die  Testamente  von  Haussöhnen  über  ihr  castrense 
oder  quasi  castrense  peculium  bestimmen  wollte. 

Man  muss  demnach  entschieden  an  der  herrschenden  Mei- 
nung festhalten.  Nur  ist  zu  bemerken,  dass  in  der  Nov.  115 
und  in  der  Nov.  123  c.  19  bloss  von  Ascendenton  und  Descen- 
denten  die  Rede  ist  Francke  (a.  a.  0.  S.  452)  will  daraus  fol- 
gern, dass  gegenüber  den  Geschwistern  die  durch  die  L.  37  G. 
de  inoK  test  3,  28  gewährte  Befreiung  von  der  Beobachtung 
desPfiichttheilsrechtes  fortbestehe,  wonach  denn  immer  noch  eine 
gewisse  Singularität  übrig  bliebe.  Allein  ich  glaube  nicht,  dass 
wir  zur  Annahme  eines  solchen  Ergebnisses  genöthigt  sind.  In 
Erwägung  der  sehr  geringen  praktischen  Bedeutung  des  Pflicht- 
theilsrechtes  der  Geschwister  darf  und  muss  man  als  die  eigent- 
liche Meinung  Justinian's  in  der  Nov.  115  gewiss  die  Absicht 
betrachten,  jenen  durch  die  L.  37  C.  cit  eingeführten  Grund- 
satz überhaupt   wieder  aufzuheben  und   folglich  die  Testamente 
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Ober  ein  castrense  und  quasi  castrense  pccolium  überhaupt  an  die 
geiwöhnlichen  Regeln  des  Pflichttheilsrechtes  zu  binden.  Die  ganze 
Frage  hat  indessen  kaum  einen  andern  als  einen  rein  theore- 
tischen Wcrth.  Denn  gesetzt  dass  der  Haussohn  vor  seinem 
Tode  gewalt&ei  geworden,  so  kommen  auf  sein  Testament  ohne- 
hin und  schon  kraft  der  ausdrücklichen  Vorschrift  in  dem  §.  2 
der  L.  37  C.  cit  alle  Grundsätze  des  Pflichttheilsrechtes  zur  An- 
wendung. Demnach  könnte  jene  Frage  kaum  anders  zu  prakti- 
scher Bedeutung  gelangen,  als  unter  der  Voraussetzung,  dass 
der  Haussohn  seinen  ihn  überlebenden  Gewalthaber  aus  einem 
der  gesetzlichen  Enterbungsgründe  ausgeschlossen,  vorhandene 
Geschwister  aber  zu  Gunsten  einer  unehrenhaften  Person  nicht 
einmal  mit  ihrem  Pflichttheil  bedacht  hätte. 

Um  zu  der  erörterten  Hauptfrage  zurückzukehren,  so 
können  sich  für  denjenigen,  der  sie  im  richtigen  Simie  beant- 
wortet, wiederum  zwei  weitere  Fragen  ergeben,  die  schon  im 
Mittelalter  einen  Gegenstand  des  Streites  gebildet  haben. 

Erstlich  die  Frage,  was  die  Folge  sei,  wenn  ein  Haussohn 
in  seinem  Testament  über  ein  castrense  oder  quasi  castrense 
peculium  auf  seine  Kinder  oder  Eltern  nicht  die  gehörige  Rück- 
sicht genommen;  ob  dann  die  gewöhnliche  Wirkung  einer  Ver- 
letzung des  Notherbenrechtes  eintrete,  oder  ob  nur  die  verkürzten 
Pflichttheilsberechtigten  mit  einer  condictio  ex  lege  auf  ihren 
Pflichttheil  klagen  könnten.  Mit  Recht  war  schon  im  Mittelalter 
die  erste  Meinung  die  überwiegende.  Denn  da  die  Nov.  115 
für  Testamente  über  ein  castrense  oder  quasi  castrense  peculium 
nirgends  etwas  besonderes  bestimmt,  so  wäre  es  völlig  willkür- 
lich ,  dergleichen  Testamente  nach  andern  als  den  gewöhnlichen 
und  allgemeinen  Regeln  beurtheilen  zu  wollen.^ 


4)  Vgl.  z.  B.  Azoy  Lectura  in  L.  Cum  lege  Leon.  [38]  C.  de 
episcopis  1,  3  und  in  L.  ult.  G.  de  inoff.  test.  S,  28  in  f.;  glo. 
Ferant  ad  Auth.  Presbyteros  post  L.  Sacrosanctae  [32  al.  34]  C.  de 
cpisc.  1,3,  glo.  Subiacere  ad  L.  Cum  lege  Leon.  [38  al.  50]  C.  eod.,  glo. 
Testamento  ad L.  ult.  C.  de  inoff.  teet.  3,  28;  Bartolusad  Auth. £z causa 
C.  de  Hb.  praet  6 ,  28  nr.  13  und  ad  Auth.  de  sanctiss.  episc.  Coli.  IX.  tit  15 
§.  Presbyteros;  Raphael  Fulgosius  ad  L.  ult.  C.  de  inoff.  test  3,  28 
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Die  zweite  Frage  ist  die,  ob  durch  die  Nov.  115  bloss  das 
Vorrecht  der  Haussöhne  als  solcher,  oder  ob  dadurch  auch  das 
Vorrecht  der  Soldaten  xd  Ansehung  des  Pflichttheilsrechtes  f(lr 
aufgehoben  zu  achten  sei.  Auf  die  reinen  Pflichttheilsansprflche 
bezogen,  ist  diese  Frage  wohl  eher  zu  verneinen,  und  insoweit 
stimme  ich  Francke  a.  a.  0.  S.  452  fg.  und  Mtthlenbruch  a.  a.  0. 
S.  218  bei.  Dagegen  halte  ich  es  im  Hinblicke  auf  das  oben 
S.  217  ff.  gesagte  fttr  unrichtig,  die  Vorschriften  der  Nov.  115 
äberhaupt  und  in  jeder  Beziehung  auf  Testamente  der  Soldaten 
während  des  Feldzuges  fttr  unanwendbar  zu  erklären«  Vielmehr 
scheint  mir  die  Aüher  herrschende  Meinung  völlig  gegründet, 
dass  auch  der  auf  dem  Feldzuge  testierende  Soldat  es  nur  dann 
unschädlicher  Weise  unterlassen  könne,  seine  Kinder  oder  Eltern 
zu  Erben  einzusetzen,  wenn  er  eine  der  gesetzmässigen  Ent- 
erbungsursachen anftthre,  und  wenn  die  Wahrheit  derselben  von 
den  eingesetzten  Erben  beweisbar  sei.  Uebrigens  ist  die  ganze 
Frage  offensichtlich  keine  mehr,  welche  das  castrense  peculium 
als  solches  und  unmittelbar  berührte,  und  ich  muss  daher  von 
ihrer  eingehendem  Erörterung  Abstand  nehmen.^ 


nT.6;   Paulus  de  Castro   ad  Auth.  Ex  causa  C.  dt.  nr.  11;  Vigliua 
ad  pr.  I.  de  mil.  test.  2,    11  verb.  „iure  communi^S 

5)  Die  Ansicht,  dass  den  Vorsebriften  der  Noy.  115  auch  Soldaten- 
testameute  unterworfen  seien,  war  im  ganzen  spatern  Mittelalter  und  bis 
in  das  17.  Jahrhundert  herein  die  gemeine  und  fast  einstimmig  anerkannte. 
Seit  der  Mitte  dos  17.  Jahrhunderts  wurde  sie  yon  den  Theoretikern  mehr 
und  mehr  verlassen,  und  schon  im  18.  Jahrhundert  war  sie  so  gut  wie 
gänzlich  in  Vergessenheit  gerathen.  Reichhaltige  Nachweisungen  giebt 
Wolfram  ab  Haugwitz,  De  vi  Novellae  116  in  testamento  militis  (Halae 
1869).  Der  nach  meinem  Bedünken  durchschlagende  Grund  für  dieRichtig- 
kejt  dieser  Ansicht  ist  folgender.  Vor  der  Nov.  115  waren  auch  Soldaten 
bei  ihren  Testamenten  an  das  sog.  formelle  Notherbenrecht  gebunden.  Da 
sie  indessen  keinerlei  Formen  zu  beobachten  brauchten,  und  da  es  ferner 
nicht  nÖthig  war.  Gründe  für  eine  Ezheredation  anzugeben:  so  musste  die 
wiasentliche  üebergehung  eines  Notherben  im  Testamente  eines  Soldaten 
für  eine  genügende  Exheredation  gelten.  (S.  217  fg.)  Seit  der  Nov.  115  aber 
muss  jede  Unterlassung  der  Erbeinsetzung  eines  Notherben  durch  Angabe 
eines  gesetzlichen  Grundes  gerechtfertigt  werden ,  und  davon  ist  zu  Gunsten 
der  Soldaten  keine  Ausnahme  gemacht  Folglich  muss  diese  Vorschrift 
auch  für  Soldatentestamente  gelten.    WiU  man  übrigens  diese  Gründe  nicht 
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§.  60. 

Viel  bedeutender  noch  war  die  Rttckwirknng  der  Not.  118 
anf  onser  Institut. 

In  dem  ersten  Oapitel  dieses  wichtigen  Gesetzes  wird  den 
Descendenten  des  Verstorbenen  das  nächste  gesetzliche  Erbrecht 
zuerkannt  Dabei  giebt  Justinian  unter  andern  nach  der  versio 
vnlgata  folgende  Vorschrift: 

Licet    enim  defunctns  sub   alterius  potestate  fherit,  tarnen 

eins  filios ,  cuiuslibet  sexns  sint  aut  gradus ,  etiam  ipsis  paren- 

tibus  praeponi  praecipimus,   quomm  sub  potestate  fnerit  qui 

defunctus  est,  in  illis  videlicet  rebus,  quae  secundum  nostras 

alias  leges  patribus  non  acquimntur  (nam  in  usn  harum  remm, 

qui  debet  acquiri  aut  servari ,  nostras  de  his  leges  parentibus 

cnstodünus):  sie  tarnen  rel. 

Ist   diese  Bestimmung    auch  auf  das    castrense  und   quasi 

castrense  peculium  zu   beziehen?     Ob  sie   es  ihrem   WorÜaute 

nach  begreife,  könnte  aus   einem   doppelten  Grunde  bezweifelt 

werden:  erstens  wegen  der  einschränkenden  Bemerkung:   in  illis 

videlicet  rebus,   quae  secundum  notitraa  alüu  leges  patribus  non 

acquimntur,  wobei  es  nahe  liegt,  an  die  Gesetze  Justinian's  ttber 

die  Adventicien  zu  denken,  zweitens  weil  die  Rede  ist  von  dem 

USU8  harum  rerum,  qui  parentibus  debet  acquiri  aut  servari,  eine 

Aeusserung,  welche  jenen  Gedanken  zu  unterstützen    und  völlig 

zu  befestigen  scheint    Allein  beides  sind  in  der  That  nur  Schein- 


für  triftig  genug  anerkennen,  nnd  z.  B.  Sohilter  in  der  Prax.  iur.  Bom. 
in  foro  Germ.  Ezercit.  XXXVIII.  §.  114  hiüt  sie  nieht  fSr  intreffend,  so 
▼erdient  doch  jedenfalls  folgende  Bemerkung  Sohilter's  alle  Beachtung: 
Ceterum  qnum  moribos  et  iure  Germanorum  Privilegium  hoc  militare  sit 
restrictum  minusque  liberum,  itaque  exinde  faoilins  obtinuit  usu  fori  eon- 
traria  aetuenüay  ut  etiam  ad  versus  testamentum  militare  inofficiosi  querela 
looum  habeat  et  noveUa  luatimama  de  teBtmmenti»  generatim  etiam  de  «mTi- 
tarihue  et  äUie  privüegiati»  intMgatur»  Und  damit  stimmt  auch  überein 
eine  Aeusserung  Brunnemann's  in  seinen  Gonsilia  cons.  XI.  nr.  % :  Verio- 
rem  puto  esse  sententiam  eorum,  qui  negant  dictis  legibus  per  Not.  115 
derogari  —  —  — ,  fatendum  tarnen ,  kuie  aententiae  eammuniter  a  Fraetieia 
contradiei.    Vgl.  Haugpntz  p.  81. 
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gründe.  Bei  den  „nostrae  aliae  leges^^  ist  es  darchaus  nicht 
nöthig,  an  bestimmte  einzelne,  erstmals  von  Justinian  gegebene 
Gesetze  za  denken;  sondern  man  kann  dabei  eben  so  gat  denken 
an  den  gesammten  Inhalt  der  drei  Rechtsbücher.  Und  diese 
Auslegung  empfiehlt  sich  hier  nm  so  mehr,  als  Jnstinian  in  cap.  3 
§.  1  in  f.  der  Novelle  den  Ausdruck  „nostrae  leges^^  ganz 
unzweifelhaft  in  dem  nämlichen  Sinne  gebraucht^ 

Die  andere  Bemerkung  aber  wegen  des  usus  ist  dem  ganzen 
Zusammenhange  nach  nicht  zu  deuten  auf  die  Nutzung,  welche 
dem  Gewalthaber  bei  Lebzeiten  des  verstorbenen  Hauskindes  zuge- 
standen, sondern  auf  diejenige,  welche  ihm  nach  dem  Tode  des- 
selben gebürt  So  verstanden,  liegt  denn  aber  in  dieser  Bemer- 
kung sogar  eine  sehr  kenntliche  Hinweisung  auf  das  castrense 
peculium.  Denn  bei  dem  usus,  qui  debet  acqulri  kann  dann  vor- 
zugsweise nur  an  das  castrense  und  quasi  castrense  peculium 
gedacht  werden,  während  sich  det  usus,  qui  debet  servari  auf 
die  Adventicien  bezieht^ 

Die  Frage  nach  dem  Wortverstande  der  gedachten  Bestim- 
mung ist  indessen  eine  ziemlich  gleichgültige.  Denn  dass  ihr 
Inhalt  jedenfalls  auch  in  Ansehung  des  castrense  peculium  maass- 
gebend  sei,  lässt  sich  schon  um  deswillen  nicht  bezweifeln,  weil 


1)  Es  heisflt  dort  nämlich:  secundum  personamm  namerum  inter 
eos  hereditas  dividatur,  qaod  in  capita  naatrae  leget  appellant.  Vgl.  damit 
Not.  118  cap.  1  yerb.:  quam  successionem  in  stirpes  Yocavit  antiquitas. 

2)  Wenn  das  Kind  des  Verstorbenen,  welches  das  casiroase  oder 
quasi  castrense  peculium  desselben  erbt,  selbst  noch  in  der  Gewalt  seines 
QroBSTaters  steht,  so  yersteht  sich  yon  selbst,  dass  der  letztere  nunmehr 
die  Nutzung  und  Verwaltung  jener  ererbten  Güter  erhält ,  denn  „  castrensia 
esse  mutatione  personae  desierunt^*:  L.  90  §.  1  D.  de  acq.  y.  om.  her.  29,  2. 
Cujacitts  in  der  Expos.  Noy.  118  hat  dieses  zwar  bestritten,  aber  s. 
dagegen  Pinell  US,  Var.  resol.  lib.  I.  cap.  V.  nr.  M  (p.  100  sq.),  Ret  es 
cap.  IX.  §.  8  (p.  271).  Vgl.  auch  luUani  Epit.  (ed.  Pith.)  const.  CIX.  cap.  1.  -~ 
Dass  sich  die  Noy.  118  cap.  1  nicht  auf  die  bona  castrensia  und  quasi  castren- 
sia, ja  nicht  einmal  auf  die  in  den  LL.  3 ,  4  C.  de  bon.  quae  lib.  6 ,  61  und 
in  der  L.  ult.  G.  comm.  de  succ.  6 ,  59  genannten  Güter  beziehe ,  wird 
behauptet  yon  Pinellus  I.  c.  nr.  63  (p.  99  sq.);  allein  dennoch,  sagt  er  in 
nr.  54 ,  sei  die  Bestimmung  a  fortiori  auch  auf  die  bona  castrensia  und 
quasi  castrensia  anzuwenden.  Anders  und  richtiger  die  glo.  Parentibus 
und  Acquiruntür  ad  Auth.  de  hered.  ab.  intest,  GoU.  IX.  tit.  1  cap.  1. 
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damit  ja  gar  nichts  neues  eingeführt,   sondern  nur  das  bereits 
geltende  Recht  bestätigt  worden  ist. 

Anders  verhält  es  sich  mit  dem  zweiten  Capitel  der  Novelle. 
Justinian  macht  darin  eine  Nenerung,  der  sich  an  folgenreichem 
Einflösse  in  der  Geschichte  des  castrense  peculinm  bloss  die  früher 
besprochenen  Verordnungen  Hadrian's  an  die  Seite  stellen  lassen, 
und  welche  die  seit  der  ersten  Kaiserzeit  begonnene  Entwickelung 
des  Institutes  zu  ihrem  endlichen  vollen  Abschlüsse  gebracht  hat. 
An  und  für  sich  tritt  freilich  diese  Neuerung  nur  sehr 
anspruchslos  und  unscheinbar  auf.  Der  Kaiser  verordnet,  dass  in 
Ermangelung  von  Descendenten  des  Verstorbenen  seine  Ascen- 
deuten  und  vollbürtigen  Geschwister  zur  Erbfolge  gelangen  sollten, 
und  fögt  bei: 

differentda  nulla  servanda  mter  persotuu  Utas,    sive  feminae, 
sive  masculi   fnerint,    qui   ad  hereditatem   vocantur,   et  sive 
per  masculi,  sive  per  feminae  personam  copulantur,   et  swe 
suas  potesiatis ,  sive  sub  potestate  fuerü  is ,  cm  sueeeduni. 
Die  ausgezeichneten  Worte  können  nicht  anders  verstanden 
werden ,  als  dass  in  Zukunft  zwischen  der  juristischen  Behandlung 
des    nachgelassenen   Vermögens    eines   Gewaltfreien    und    eines 
Gewaltuntergebenen  kein  Unterschied  mehr  sein  solle,  und  dass 
namentlich   der  Gewalthaber   des  Verstorbenen,  welcher  sei   es 
allein,  sei  es  neben  andern  Ascendenten  oder  Geschwistern  den 
Nachlass  ganz  oder  theilweise  erhalte,  ihn  immer  nur  erhalten 
solle  vermöge  gleichen   Rechtes,  wie   andere  Ascendenten  oder 
Geschwister,  das  heisst  niemals  mehr  nach  Peculienrechte,  sondern 
stets  nur  als  Erbschaft  und  nach  dem  gewöhnlichen  Erbschaftsrechte. 
Auf  das  castrense  und  quasi  castrense  peculium  angewandt, 
ergiebt  sich,    dass    dieses  Vermögen,   gleich  den  Adventicien, 
mit  denen  es  auch  hier  wieder  Hand  in  Hand  geht,  nunmehr 
ganz  und   gar  den  gewöhnlichen  Regeln  des  gesetzlichen  Erb- 
rechtes folgt 

Dieses   Ergebniss   wird  denn  auch   von  jeher  so  gut    wie 
einstimmig  anerkannt^ 


3)  Die  Einstimmigkeit  ist  so    gross,   dass   ich  mich   anf  folgende 
Belege  heschränke:  GIo.  Iure  communi  ad  pr.  I.  qu.  non  est  penn.  2,  12, 
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§.  51. 

£s  wird  sich  jetzt  darnm  handeln,   die  weitem  Folgen  der 
eingetretenen  Veränderung  zu  bestimmen.^ 


glo.  Parentibua  ad  Anth.  de  hered.  ab  intest.  Coli.  IX.  tit  1  cap.  1 ,  glo. 
Non  quasi  bereditas  ad  L.  2  D.  de  casi  pec.  49,  17,  glo.  Testamento  ad 
L.  17  pr.  J),  eod.  und  viele  andere  Glossen;  Bartolus  ad  L.  1  D.  eod. : 
„De  iure  vero  Authenticorum  non  e$t  äuMtm,  secundum  gloasam  et  omneSf 
quod  filiusfamilias  in  omnibus  habet  heredeni:  Auth.  de  hered.  ab  intest. 
§.  Si  igitur  defunctus^*;  Pinellus,  Var.  resolut,  lib.  1.  cap.  V.  nr.  58,  59 
(p.  101  sq.);  Retes  cap.  IX.  nr.  8—10  (p. 271);  Guil.  Ranchinu8,Tractat. 
de  Bucc.  ab  intest.  §.11  nr.  3,  4  (Meerman  Thes.  III.  p.  211);  Lauter- 
bach, Colleg.  theor.-pract  XV,  1  §.11:  „NoTisaimo  Noyellarum  iure 
nuüa  est  eontroversia ,  quin  res  quoque  peculii  castrensis  iure  hereditario 
secundum  ordinarium  succedendi  ordinem  deferantur:  Nov.  118  cap.  2  in  f.^'; 
Heimbach  in  Weiske's  Rechtslexikon  VII.  8.870,  873;  endlich  alle 
neuem  Lehrbücher.  Gleichwohl  sind  immerhin  einige,  wenn  auch  sehr 
spärliche  Vertreter  der  andern  Meinung  anzutreffen,  dass  auch  nach  dem 
neuesten  Rechte  und  trotz  der  Noy.  118  das  castrense  peculium  unter  Um- 
ständen iure  peculii  an  den  Gewalthaber  des  Verstorbenen  komme.  Dahin 
gehören:  Salicetus  ad  L.  3  C.  de  hon.  proscr.  9,  49  nr.  2;  Marc.  Ant. 
Bauer  ins  (Ende  des  15.  und  Anfang  des  16.  Jahrb.),  Super  Institut. 
(Lugd.  1523)  tit.  qui  test.  fac.  poss.  in  princ.  nr.  29  (Beide  geben  dem 
Gewalthaber  die  Wahl,  ob  er  das  ihm  ab  intestato  deferiertc  castrense 
peculium  als  hcres  oder  iure  peculii  haben  wolle);  Franc.  Balduinus 
ad  pr.  I.  qu.  non  est  perm.  2,  12  yerb.:  „nuUis  liberis  v.  fratribus"  und 
„iure  communi^^  (Er  giebt  dem  Gewalthaber  jene  Wahl  bloss  dann,  falls 
er  allein  zur  Erbfolge  berufen  sei);  Herm.  Vultejus  ad  Inst.  II,  9  per 
quas  pers.  nr.  10  (Er  lässt  unter  der  so  eben  genannten  Voraussetzung 
allemal  das  ins  peculii  eintreten).  Unbedingt  erklären  sich  för  die  Fort- 
dauer des  frühern  Rechtes :  Cujacius  in  lib.  II.  Defln.  Papin.  ad  L.  17  D. 
de  cast.  pec.  init. ;  Franc.  Hot m  annus,  Consil.  XXI.  nr.  4  (Lugd.  1599 
p.  109  sq.);  Ant.  Faber,  Error,  pragm.  Dec.  XLIII.  err.  10  nr.  4  —  7 
und  Rational,  in  L.  2  D.  de  SC.  Maced.  (Anders  freilich  in  den  Error,  ibid. 
err.  5  nr.  16),  endlich  Enenk  el.  De  prinl.  parentum  etliberorum  (1618) 
PriviL  X.  nr.  46.  Diese  von  der  herrschenden  Lehre  abweichenden  Stimmen, 
bei  deren  Aufzählung  ich  nach  Vollständigkeit  gestrebt  habe,  sind,  wie 
man  sieht,  nur  so  vereinzelt,  und  sie  lauten  überdies  zum  grössten  Tfaeil 
so  verclausuliert ,  dass  sie  nicht  einmal  im  Stande  sind,  die  Annahme  einer 
ganz  feststehenden  Usualinterpretation  zu  beeinträchtigen. 

1)  Eine  ausführliche  Erörterung  dieser  Fragen  findet  sich  bei  Fi  < 
n eil  US,   Variar.  resolut,  lib.  I.  cap.  V.  nr.  60  sqq.  (p.  102  sqq.) 
Fltting,  Csurtrense  peculiam.  2  4 
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Was  diese  Frage  anlangt,  so  versteht  sich  natürlich  so  viel 
ganz  von  selbst,  dass  kraft  der  Nov.  118  alles  weggefallen  ist, 
was  mit  dem  Umstände,  dass  früher  das  castrense  und  qnasi 
castrense  pecnlium  eines  testamentlos  verstorbenen  Hanssohnes 
seinem  Gewalthaber  nach  Pecolienrechte  anheimfiel,  unmittelbar 
und  untrennbar  zusammenhieng.  Dieses  gilt  also  von  den  oben 
in  dem  §.35  unter  Nr.  1 ,  2  und  3  genannten  Sätzen.  Der  Vater 
erwirbt  jetzt  das  ihm  deferierte  castrense  pecnlium  seines  ver- 
storbenen Haussohnes  nur  noch  durch  eine  besondere  Annahms- 
erklärung (nämlich  durch  die  gewöhnliche  Erbschaftsantretung), 
transmittiert  es  auf  seine  Erben  nur  noch  in  Gemässheit  der 
gewöhnlichen  Grundsätze,  wie  sie  bei  Erbschaften  gelten,  und 
haftet  den  Gläubigem  des  Verstorbenen  nicht  mehr  bloss  während 
eines  annus  utilis  und  bis  zum  Belange  des  castrense  pecnlium, 
sondern  in  der  nämlichen  Weise ,  wie  jeder  andere  Erbe.*  Femer 
können  natürlich  auch  die  in  der  L.  33  pr.,  §.  1  D.  de  A.  R. 
D.  41 ,  1,  der  L.  14  §.  1 ,  2  D.  h.  t  49,  17,  der  L.  18  pr.  D. 
de  stip.  serv.  45,  3,  endlich  der  L.  19  §.  5  D.  h.  t.  49,  17 
erörterten  Fragen  nicht  mehr  vorkommen.  (Vgl.  §.  40 — 42.) 

Wie  verhält  es  sich  aber  mit  den  übrigen  Sätzen,  welche, 
obwohl  mit  jenem  An&ll  an  den  Gewalthaber  nach  Peculienrechte 
bei  testamentlosem  Tode  des  Sohnes  nicht  so  eng  und  unlösbar 
verschlungen,  mit  ihm  doch  das  gemein  hatten,  dass  sie  eben- 
falls blosse  Ueberbleibsel  des  frühem  Rechtszustandes  waren,  in 
welchem  das  castrense  pecnlium  noch  gar  nicht  als  eigenes  Ver- 
mögen des  Haussohnes  betrachtet  ward?  Hierher  gehört  nament- 
lich die  Geltung  mancher  durch  Eigenthum  bedingter  Verfügun- 
gen des  Gewalthabers  über  castrensische  Sachen,  falls  er  es 
war ,  welchem  nach  dem  Tode  des  Sohnes  das  castrense  pecnlium 
zukam,  und  zwar  nicht  bloss,  wenn  es  ihm  wegen  Mangels  eines 
Testamentes  als  Pecnlium  zukam,  sondern  auch,  wenn  er  es 
aus  dem  Testamente  des  Sohnes  als  Erbschaft  erhielt.  (§.  37 — 39.) 
Femer  die  erst  im  Justinianischen  Rechte  wieder  aufgenommene 
Fälligkeit  des  Gewalthabers,  dem  Haussohn  unschädliche  Rcchts- 


2)  Vgl.  glo.  Testamento  ad  L.  17  pr.  D.  de  cast.  pec.;  Bartolus 
ad   L.  17  pr.  cit.;    Pinellns  nr.  62,  65. 
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handlangen  in  Ansehung  castrensischer  Sachen  sogar  mit  sofor- 
tiger Gültigkeit  und  Wirksamkeit  vorzunehmen.  (§.  47.)  Endlich 
die  Verwandlung  des  castrense  peculium  in  ein  gewöhnliches 
Peculium,  falls  der  Haussohn  schimpflich  aus  dem  Heer  entlassen 
oder  zu  einer  mit  Vermögensconfiscation  verhundenen  Strafe 
verurtheilt  ward.  (§.  36.) 

Die  Antwort  auf  diese  Frage  ist  bei  weitem  nicht  eben  so 
leicht  und  selbstverständlich,  als  die  auf  die  vorige.  Denn  es 
lässt  sich  nicht  verkennen,  dass  zwei  verschiedene  Arten  der 
Behandlung  möglich  waren. 

Auf  der  einen  Seite  konnte  man  behaupten,  dass  die  gedach- 
ten Sätze  trotz  der  Nov.  118  fortgelten  mflssten,  da  sie  gar  keine 
blossen  Consequenzen  desjenigen  gewesen ,  was  allein  durch  diese 
Novelle  beseitigt  worden  sei :  nämlich  des  Erwerbes  nach  Peculien- 
rechte,  und  nicht  nach  Erbschaftsrechte,  falls  nach  testamentlosöm 
Tode  des  Haussohnes  das  castrense  peculium  an  den  Gewalthaber 
gekommen. 

Man  konnte  aber  mit  gar  nicht  geringerer  Berechtigung  auch 
einen  freiem  Standpunkt  einnehmen.  Jene  Sätze,  konnte  man 
sagen,  waren  nichts  weiter,  als  Ausflüsse  einer  allgemeinem  Regel. 
Der  Regel  nämlich,  dass,  wo  immer  dies  nicht  den  Rechten  des 
Haussohnes  oder  darauf  sich  gründenden  Rechten  Dritter  zum 
Schaden  gereiche,  das  Verhältniss  dos  Gewalthabers  zu  dem 
castrense  peculium  noch  ganz  nach  Maassgabe  des  altem  Rechtes 
zu  beurtheilen  sei,  nach  welchem  das  castrense  peculium  unge- 
achtet mancher  Eigenthümlichkeiten  juristisch  doch  nur  als  ein 
Peculium,  das  heisst  als  ein  dem  Gewalthaber  gehöriges  Ver- 
mögen sich  darstellte.  (§.  44  und  47.)  Nun  war  aber  auch  jener 
Erwerb  nach  Peculienrechte  und  nicht  nach  Erbschaftsrechte  nur 
ein  blosser  Ausfluss  dieser  Regel,  und  zwar  bei  weitem  der  vor- 
nehmlichste  und  praktisch  wichtigste.  Ist  also  diese  wichtigste 
Consequenz  der  Regel  durch  die  Nov.  118  aufgehoben  worden, 
so  lässt  sich  dem  vemünftiger  Weise  keine  andere  Deutung 
geben,  als  diejenige,  dass  die  ganze  Regel  nicht  mehr  gelten 
solle.  Das  führt  denn  von  selbst  zu  dem  Wegfall  ihrer  sämmt- 
lichen  Consequenzen. 

24* 
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Welcher  von  diesen  beiden  möglichen  nnd  zulässigen  Arten 
der  Behandlung  der  Vorzug  zu  geben,  konnte  mit  allem  Fuge 
zi^'eifelhaft  sein.  Für  solche  Fälle  des  Zweifels  bestand  aber  die 
ausdrückliche  Verordnung ,  dass  an  den  Kaiser  berichtet  und  von 
diesem  selbst,  welchem  allein  die  Befiigniss  der  Gcsetzesausle- 
gring  zukomme,  die  Entscheidung  erbeten  werden  solle. ^  Gesetzt, 
es  wäre  wegen  unserer  Frage  eine  Bitte  der  Art  an  den 
Kaiser  ergangen i  wie  ist  wohl  anzunehmen,  dass  er  würde  ent- 
schieden haben  ?  Ich  glaube ,  wir  dürfen  in  seinem  Geiste  unbe- 
denklich antworten ,  dasR  er  die  Entscheidung  in  dem  weitem, 
freiem  Sinne  gegeben  hätte.  Denn  beachten  wir  nur,  unter 
welchen  Verhältnissen  er  die  Nov.  118  erliess!  Ein  halbes  Jahr 
vorher,  im  Dezember  542,  hatte  er  durch  die  Nov.  117  cap.  1 
das  Gebiet  der  sog.  advcnticia  extraordinaria  erheblich  erweitert 
und  dabei  ansdrücklich  bestimmt,  an  diesen  Gütern  solle  der 
Gewalthaber  weder  tlen  Niessbrauch,  noch  sonst  irgend  welchen 
Theil  haben  (f.tr^F  usmnfructum,  iurjdi  Tfjv  oiavovv  TtavusiMg 
ft£%öv(Jtav  i'x^tv)^  Mit  dieser  unzweideutigen  und  entschiedenen 
Art  des  Ausdruckes  ist  es  nicht  zu  vereinigen,  dass  in  Betreff 
der  zu  den  adventicia  extraordinaria  gehörigen  Sachen  der  Ge- 
walthaber etwa  dennoch  durch  Eigenthum  bedingte  Rechtshand- 
lungen und  Verfügungen  sollte  vornehmen  können,  sofern  sie 
nur  dem  Solme  keinen  Nachtheil  brächten.  Nicht  minder  fehlt 
es  an  jedem  Grunde,  die  irregulären  Adventicien  im  Fall  der 
Verurtheilnng  des  Sohnes  zu  einer  mit  Vermögensconfiscation 
verbundoueu  Strafe  dem  Gewalthaber  zuzusprechen;  denn  aus 
welchem  Gesichtspunkte  wollte  man  dieses  rechtfertigen?  Können 
wir  aber  ernstlich  an  die  Möglichkeit  und  Wahrscheinlichkeit 
glauben,  dass  Justinian  dem  Gewalthaber  mehr  Befugnisse  in 
Ansehung  des  castrenso  peculium  hätte  lassen  wollen,  als  in  An- 
sehung der  adventicia  extraordinaria?  Sicherlich  nicht,  und 
mich  dfinkt,  wir  würden  daher  schon  durch  die  Nov.  117  und 
vermöge  eines  argumentum  a  fortiori  genugsam  berechtigt  sein, 
die    Mer  in  Frage    stehenden  Sätze  för  aufgehoben  zu  erklären. 


%)  L.  lg  §,  1   C.  do  If^b.  1,  14;  L.  2  §.  21  C.  de  vet.  iure  enncl. 
Ij   17  i  Köv.  113  cap.  i   pr,  in  f.     Savigny,  System  I.  S.  801  ff. 
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Aach  beachte  man  noch  folgendes!  Jone  Sätze  standen  in 
einer  engen  Beziehung  zu  dem  Grandsatze,  der  früher  gemeinen 
Rechtens  war,  dass  jeder  Erwerb  eines  Haaskindes  fOr  den  Ge- 
walthaber geschehe.  Sie  liessen  sich  daraus  rechtfertigen ,  dass, 
soweit  nicht  das  singulare  Privilegium  des  Haussohnes  in  den 
Weg  trete,  das  gemeine  Recht  zur  Geltung  und  Anwendung 
kommen  müsse.  In  dem  Justinianischen  Rechte  ist  aber  dieses 
frühere  gemeine  Recht  verschwunden.  Gemeines  Recht  ist  jetzt 
viehnehr  gerade  der  umgekehrte  Grundsatz,  dass  Hauskinder, 
was  sie  erwerben ,  für  sich  selbst  erwerben.  Jene  Gonsequenzen 
dos  alten  gemeinen  Rechtes  konnten  daher  in  dem  System  des 
Justinianischen  Rechtes  nur  noch  als  eben  so  viele  Singularitäten 
erscheinen,  Singularitäten,  welche  überdies  die  Einüächheit  des 
Rechtes  empfindlich  beeinträchtigten  und  seine  praktische  Anwen- 
dung bedeutend  erschwerten.  Dürfen  wir  annehmen,  dass  es 
Justinian's  Wille  gewesen,  dei^gleichen  störende  Ruinen  einer 
überlebten  Vergangenheit  zu  conservieren?  Man  wird  vielleicht 
einwenden,  dass  diese  Erwägungen,  gesetzt  dass  sie  wirklich 
für  so  gewichtig  befunden  worden  wären,  sich  schon  bei  der 
Abfassung  der  Digesten  hätten  geltend  machen ,  und  also  schon 
die  Aufnahme  jener  Sätze  in  die  Digesten  und  in  die  zweite 
Ausgabe  des  Codex  hätten  verhüten  müssen.  Wohl;  aber  es  ist 
bekannt,  dass  man  bei  der  Abfassung  der  drei  Rechtsbücher 
noch  eine  gewisse  Scheu  vor  durchgreifenden  Aenderungen  hatte, 
und  diese  Scheu  lässt  sich  leicht  begreifen  und  war  den  dama- 
ligen Umständen  nach  nur  zu  billigen.  In  dem  Novcllenrechte 
dagegen  ist  von  einer  solchen  Scheu  nichts  mehr  zu  spüren,  und 
gerade  in  der  Nov.  118  hat  Justinian  in  vielen  Stücken  sehr 
entschieden  mit  dem  bisherigen  Rechte  gebrochen.  Wenn  wir 
daher  finden,  dass  er  in  diesem  Gesetze  von  den  seither  noch 
vorhandenen  Nachwirkungen  des  erwähnten  frühem  gemeinen 
Rechtes  die  wichtigste,  nämlich  den  Erwerb  des  Vermögens 
testamentlos  verstorbener  Hauskinder  nach  Peculienrechte  in  dem 
Fall,  dass  es  an  den  Gewalthaber  kam,  ausdrücklich  beseitigte: 
so  dürfen  wir  dieses,  namentlich  in  der  Verbindung  mit  der 
Nov.  117  cap.  1,  unbedenklich  als  einen  Ausdruck  der  Meinung 
betrachten,  dass  jene  Nachwirkungen  sämmtlich  und  überhaupt 
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Hiebt  weiter  gelten  sollten.  Viele  andere  Veränderungen,  die 
allgemein  als  einfache  Folgen  der  Nov.  118  anerkannt  werden, 
sind  darin  nicht  ausdrücklicher  und  umnittelbai'er  ausgesprochen, 
als  diejenige,  welche  hier  in  Frage  steht. 

Dazu  kommt  noch,  was  insbesondere  die  Vorschrift  der 
L.  3  C.  de  bon.  proscr.  9,  49  anlangt,  wonach  im  FaU  der  Ver- 
urtheilung  des  Haussohnes  wegen  eines  mit  Vermögonsconfiscation 
bedrohten  Verbrechens  das  castrense  peculium  gleich  einem 
gewöhnlichen  Peculium  dem  Gewalthaber  zufallen  soll,  dass  diese 
Vorschrift  nicht  füglich  mit  den  Bestimmungen  einer  andern 
Novelle,  der  Nov.  134  cap.  13  vom  I.Mai  556,  vereinbar  ist. 
Hier  wird  nämlich  verordnet,  dass  das  Vermögen  desjenigen, 
der  kraft  richterlichen  Strafurtheils  eine  Vermögensconfiscation 
verwirkt  habe,  nicht  mehr  sofort  an  den  Fiscus  kommen  solle, 
sondern  zuvörderst  an  etwa  vorhandene  Doscendenten  des  Ver- 
brechers, bei  Nichtvorhandensein  von  Descendouten  aber  an 
seine  Asccndenten  bis  zum  dritten  Grade,  und  erst  in  Erman- 
gelung auch  von  solchen  an  den  Fiscus.  Offenbar  hängt 
dieser  Vorzug  der  Doscendenten  vor  den  Ascendenton  mit  ihrem 
Vorzuge  in  der  gesetzlichen  Erbfolge  zusammen.  Nun  haben  aber 
auch  in  Ansehung  des  castrense  und  quasi  castrense  peculium 
eines  Haussohnes  seine  Doscendenten  nähere  ErbansprUche,  als  seine 
Ascendenten.  Man  wird  also  jedenfalls  anerkennen  müssen,  dass  die 
L.  3  C.  cit  mindestens  durch  die  Nov.  134  cap.  13  aufgehoben  seL^ 

Nur  von  der  L.  26  D.  de  tost.  mil.  29 ,  1  lässt  sich  die 
Fortgeltung  auch  noch  im  neuesten  römischen  Rechte  behaupten 
und  vertheidigen.  Aber  freilich  in  keinem  weitem  als  in  ihrem 
nächsten  Wortsinne,  das  heisst  allein  in  dem  Sinne,  dass  ein 
Haussohn  durch  schimpfliche  Verabschiedung  vom  Kriegsdienste 
die  Testierbefugniss  über  sein  castrense  peculium  einbüsse,  dieses 
also  bloss    noch    als  ein   adventicium    extraordinarium  behalte. 


4)  Dieser  Ansicht  sind  b.  B.  Mühlenbruchy  Lehrb.  des  Pan- 
dektenrechts §.  566  Anm.  11 ;  Puchta,  Pandekten  und  Vorlesungen  §.  435. 
Schon  im  Hinblicke  auf  die  Not.  118  vird  die  Aufhebung  der  L.  3  C.  cit. 
angenommen  von  Marezoll  in  der  Zeitschrift  f.  Givilr.  u.  Proc.  XIII. 
S.  212 ;  Tgl.  ebendas.  VIII.  S.  366  Anm.  3.  Nicht  ganz  unwichtig  ist, 
dass  die  L.  3  C.  cit.  in  den  Basiliken  fehlt 
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Denn  die  Befdgniss ,  über  das  castrense  und  qaasi  castrense  pecu- 
lium  sogar  letztwülig  zu  verfügen,  erscheint,  wie  ans  der  L.  37  C. 
de  inoff.  test  3,  28,  der  L.  11  C.  qui  test  fac.  6,  22,  dem  §. 
alt.  I.  de  milit  test.  2,  11  und  dem  pr.  I.  qu.  non  est  perm. 
2,  12  erhellt,  auch  noch  dem  Justinianischen  Rechte  als  ein 
besonderes  Privilegium.  Dem  Hanssohne  gemäss  der  L.  26  D. 
cit.  dieses  Privilegium  abzusprechen,  falls  er  sich  die  schimpf- 
liche Entlassung  vom  Heere  zuzieht,  steht  mit  den  Grundsätzen 
auch  selbst  des  neuesten  Justinianischen  Bechtes  ai)f  keinerlei 
Weise  in  Widerstreit^ 

Dagegen  müssen  in  Rücksicht  auf  diese  Grundsätze  für 
gänzlich  aufgehoben  und  unanwendbar  angesehen  werden  ausser 
der  erwähnton  Vorschrift  der  L.  3  C.  de  bon.  proscr.  9,  49  die 
folgenden  Entscheidungen  der  Digesten: 

1)  Der  Ausspruch  der  L.  1  §.  22  D.  de  coUat.  37 ,  6 ,  dass 
ein  Emandpierter  bei  der  Beerbung  seines  Vaters  seinen  Ge- 
schwistern das  castrense  peculium  seines  schon  vor  jenem  Erb- 
lasser verstorbenen  Haussohnes  confeneren  müsse,  falls  er  es 
sei,  dem  das  castrense  peculium  zukomme,  gesetzt  auch,  dass 
ihm  dieses  als  Erbschaft  und  nach  Erbschaftsrechte  deferiert,  der 
Erbschaftsantritt  aber  erst  nach  dem  Tode  des  zu  beerbenden 
Grossvaters  erfolgt  wäre.  (§.  38.)  Freilich  ist  die  L.  1  §.  22 
D.  cit.  auch  schon  aus  dem  andern  Grunde  unanwendbar  gewor- 
den, weil  in  Folge  der  Novellen  115  und  118  nach  richtiger 
Ansicht  das  ganze  Institut  der  Collation  Emancipierter  als  solcher 
nicht  mehr  besteht^ 

2)  Die  Entscheidung  der  Ij.  18  pr.  D.  h.  t,  dass  der  von 
dem  Grewalthaber  des  Haussohnes  zum  Erben  eingesetzte  castren- 

'  5)  An  der  fortdauernden  Geltung  der  L.  26  D.  cit.  in  dem  angegebenen 
Sinn  ist,  soviel  icii  sehe,  niemals  gezweifelt  worden.  Vgl.  z.B.  Ange- 
lus  de  übaldis  ad  h.  1.;  Lautorbaoh,  Do  peculio  fUiorumf.  §.  VII. 
not  3  (In Pisa.  acad.  vol.  III.  nr.  110  p.  318);  Glück,  Commentar  XIV. 
§.906  IV.  (S.  362);  Thlbaut,  System  des  Pandektenr.  8.  Ausg.  §.251; 
Mählenbruch,  Lehrb.  des  Pandoktenrccbts  §.  641  Anm.  10;  Puchta, 
Pandekten  §.463  unter  Nr.  5;  Vangerow,  Lehrb.  der  Pand.  II.  §.428 
II.  (7.  Aufl.  S.  73);  Sintenis,  Pract.  gem.  Civilr.  IH.  §.141  Anm.  57; 
Keller,  Pandekten  §.  416  Nr.  1. 

6)  S.  Fein,  Das  Becht  der  Collation  S.  138  ff. 
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sische  Sklave  seinen  Herrn  zum  necessarius  heres  des  Erblassers 
mache.  (S.  354.) 

3)  Der  in  der  L.  15  §.  3  D.  h.  t  durch  das  Wort  „simpli- 
citer^^  angedeutete  Satz,  dass  eine  von  einem  castrensischen 
Sklaven  zu  Gunsten  und  auf  den  Namen  des  Gewalthabers  seines 
Herrn  vorgenommene  Stipulation  für  gültig  zu  achten,  falls  sie 
unter  einer  Bedingung  geschehen ,  welche  erst  eintrete ,  nachdem 
bereits  das  castrense  peculium  aus  irgend  einem  Grunde  an  den 
Gewalthaber  gekommen.  (S.  266.) 

4)  Die  Erklärung  mehrerer  Stellen:  der  L.  9  D.  h.  t  verb. 
„Denique"  rel.,  der  L.  19  §.3  und  5  D.  eod.  und  der  L.  20  D. 
eod. ,  dass  die  directe  Freilassung  eines  castrensischen  Sklaven 
in  dem  schon  bei  Lebzeiten  des  Haussohnes  errichteten  Testa- 
mente des  Gewalthabers  dem  Sklaven  die  Freiheit  verschaffe, 
falls  der  Gewalthaber  den  Haussohn  überlebe  und  das  castrense 
peculium  wegen  Mangels  eines  Testamentes  oder  auch  aus  dem 
Testamente  des  Sohnes  erwerbe.''  Nicht  minder  natüiüch  die 
damit  zusammenhängende  weitere  Entscheidung  der  L.  9  cit 
verb.  „ünde  Marcellus"  rel.,  dass  unter  der  genannten  Voraus- 
setzung der  Sklave  auch  necessarius  heres  des  Gewalthabers 
werde,  wenn  ihn  dieser  mit  der  Freiheit  zugleich  zum  Erben 
eingesetzt  hätte.  (S.  264  fg.) 

5)  Die  Entscheidung  der  L.  9  D.  h.  t.  49,  17  und  der 
L.  44  pr.  D.  de  legat.  I.  (30),  dass  das  bei  Lebzeiten  des  Haus- 
sohnes in  dem  Testamente  des  Gewalthabers  angeordnete  Ver- 
mächtniss  einer  castrensischen  Sache  als  ein  Vermächtniss  einer 
zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  im  Eigenthum  des  Testators 
gewesenen  Sache  betrachtet  und  behandelt  werden  müsse,  falls 
letzterer  seinen  Haussohn  überlebt  habe  und  ihm  das  castrense 
peculium  zugekommen  sei.  Es  kann  aber  freilich  die  Frage  ent- 
stehen, ob  in  dem  Justinianischen  Rechte  auf  die  Geltung  oder 
Nichtgeltung  dieser  Entscheidung  überhaupt  noch  etwas  ankomme; 


7)  Vgl.  §.2  in  f.  I.  de  sing.  reb.  per  fid.  2 ,  24  verb. :  nee  ullas 
alins  directo.  ex  testamento  libertatem  habere  potest,  quam  qid  utroque 
tempore  testatoris  fuerit,  et  quo  faceret  testamentum ,  et  quo  moreretur; 
L.  35  D.  de  manum.  tesi  40 ,  4. 
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und  diese  Frage  ist  zu  veraeinen.  Denn  nach  dem  Justiniani- 
schen Rechte  verschafft  auch  das  Vermächtniss  einer  zur  Zeit 
der  Testamentserrichtung  dem  Testator  nicht  gehörigen  Sache 
dem  Yermächtnissnehmcr  unmittelbar  das  Eigenthom  derselben, 
gesetzt  nur,  dass  sie  zur  Zeit  des  Todes  des  Testators  in 
seinem  Eigenthum  gewesen.*  —  Unanwendbar  geworden  ist 
femer: 

6)  der  Ausspruch  der  L.  98  §.  3  D.  de  solut  46,  3,  dass 
derjenige,  welchem  der  Gewalthaber  bei  Lebzeiten  des  Haus- 
Sohnes  eine  castrensische  Sache  zur  Erfüllung  einer  Verbindlich- 
keit gegeben,  bei  testamentlosem  Tode  des  Haussohnes  vor 
dem  Gewalthaber  das  Eigenthum  der  Sache  erwerbe.  (S.  268  K) 
Endlich  hat  die  Anwendbarkeit  verloren: 


8)  Vgl.  Marezoll  in  der  Zeitschr.  fiir  Givilr.  und  Proc.  IX. 
S.  284;  Arndts  in  Weiske's  Rechtslezikon  VI.  S.  309  a.  £.  Man  könnte 
allerdings  von  einer  ganz  andern  Seite  her  versuchen,  dem  in  den  LL.  9 
und  44  pr.  citt.  enthaltenen  Aussprache  auch  noch  for  das  Justinianische 
Rechte  eine  Erheblichkeit  zuzuschreiben.  Das  Vermächtniss  einer  fremden 
Sache,  konnte  man  nämlich  sagen,  ist  selbst  nach  dem  Justinianischen 
Rechte  in  der  Regel  ungültig  und  nur  dann  ausnahmsweise  gültig,  wenn 
der  Testator  gewusst  hat,   dass  die  Sache  nicht  sein  Eigenthum  sei:  §.4 

I.  de  legat.  2,   20;   L.  21  D.  de   probat  22,  3;    L.  67  §.  8  D.  de  legat. 

II.  (31);  L.  10  C.  de  legat  6,  37.  Gesetzt  also,  der  Testator  hätte  die 
von  ihm  vermachte  castrensische  Sache  seines  Haussohnes  zur  Zeit  der 
Testamentserrichtung  für  seine  eigene  gehalten :  so  macht  es  einen  grossen 
unterschied ,  ob  man  jenen  Ausspruch  noch  für  maassgebend  ansieht,  oder 
nicht.  Ersten  Falls  stellt  sich  das  Vermächtniss  nachträglich  als  ein  Ver- 
mächtniss einer  eigenen  Sache  des  Testators,  folglich  als  gültig  heraus, 
falls  dieser  vor  seinem  Tode  das  castrense  pcculium  erworben  hat  Letzten 
Falls  dagegen  erscheint  das  Vermächtniss  unter  allen  Umständen  als  ein 
irrthümliches  Vermächtniss  einer  fremden  Sache,  mithin  als  ungültig,  und 
diese  Ungültigkeit  kann  in  Gemässheit  des  Grundsatzes :  ,,quod  initio  vitio- 
Bum  est,  non  potost  tractu  temporis  convalescere^^  dadurch,  dass  der  Testa- 
tor später  das  Eigenthum  der  Sache  erlangt,  nicht  gehoben  werden. 
Allein  es  erhellt  ganz  klar  aus  der  L.  67  §.  8  D.  cit ,  dass  dadurch  die 
Ungültigkeit  allerdings  gehoben  wird;  wird  sie  doch  nach  dieser  Stelle 
sogar  schon  dadurch  gehoben,  dass  zur  Zeit  des  Todes  des  Testators  der 
belastete  Erbe  Eigenthümer  der  Sache  ist  Vgl.  auch  Arndts  a.  a.  0. 
8.  328  und  Lehrbuch  der  Fand.  §.  569  Nr.  3  a.  E.;  Unger,  Das  Öster- 
reich. Erbrecht  §.67  AnnL  10. 
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7)  die  in  der  L.  18  §.  3  D.  h.  t  49,  17  auftretende  Regel, 
dass  der  Gewalthaber  reine  Erwerbacte  in  Ansehung  castronsi- 
scher  Sachen  gültig  vornehmen  könne,  selbst  wenn  sie,  wie 
der  Erwerb  von  Dienstbarkeiten  fttr  ein  Grundstück  oder  die 
Befreiung  eines  Grundstückes  von  Dienstbarkeiten,  zu  denjeni- 
gen gehören,  wozu  die  Fähigkeit  nur  dem  Eigenthümer  zusteht. 
(S.  354  ff.) 

Es  mag  vieUeicht  diesen  Behauptungen  zu  einer  nicht  ganz 
und  gar  verächtlichen  Bekräftigung  dienen,  dass  mit  Ausnahme 
von  dreien  die  sämmtlichen  genannten  Stellen  in  den  Basiliken 
fehlen.  Es  fehlen  nämlich:  die  LL.  9,  15,  18,  19,  20  D.  h.  t,® 
femer  die  L.  1  §.  22  D.  de  collat.  37 ,  6 ,  endlich  die  L.  3  C. 
de  bon.  proscr.  9 ,  49.  Dagegen  findet  sich  als  Bas.  XXXV,  21 
cap.  21  die  L.  26  D.  de  tcst.  mil.  29,  1,  von  der  wir  gesehen 
haben,  dass  kein  Grund  ist,  ihre  fortdauernde  Geltung  zu  ver- 
neinen. Femer  finden  sich  die  L.  44  pr.  D.  de  legat.  I.  (30) 
als  Bas.  XLIY,  1  cap.  42  thema  1  und  die  L.  98  §.  3  D.  de 
solut.  46,  3  als  Bas.  XXYI,  5  cap.  98  thema  2.  Allein  auch 
diese  beiden  Stollen,  namentlich  so,  wie  sie  in  den  Basiliken 
lauten,  sind  von  der  Art,  dass,  wenn  man  nur  eine  recht  äusser- 
Uche,  bloss  auf  das  unmittelbar  praktische  Ei^gebniss  gerichtete 
Betrachtung  anwendet,  wie  sie  doch  im  Sinne  der  Verfasser  der 
Basiliken  gewiss  nicht  weniger,  als  in  demjenigen  der  Verfasser 
der  Justinianischen  Rechtsbücher  lag,  —  dass,  sage  ich,  dann 
auch  ihre  Fortgeltung  sich  recht  wohl  behaupten  lässt  Denn, 
wenn  die  Basiliken  (nach  dem  Tipucitus)  das  Vermächtniss  einer 
castrensischen  Sache  seines  Haussohnes  von  Seite  des  Gewalt- 
habers für  gültig  erklären,  falls  dem  letztem  vor  seinem  Tode 
das  castrense  peculium  zugefallen :  so  ist  dieses ,  wie  wir  gesehen 
haben,    auch    nach    dem   neuesten  Justinianischen  Rechte  (und 


9)  Wir  besitzen  freilich  Ton  dem  entsprechenden  Titel  2  des 
57.  Baches  der  Basiliken  nur,  was  daraus  in  die  Synopsis  Basilicorum 
aufgenommen  ist,  und  wir  können  aus  den  Zahlenangaben  in  der  letztem 
entnehmen,  dass  der  Titel  in  den  Basiliken  mehr  Stellen  enthalten  hatte. 
Immerhin  beweist  dann  aber  mindestens  die  Nichtaufnahme  der  genann- 
ten Stellen  in  die  Synopsis,  dass  sie  Hir  nicht  mehr  anwendbar  gehalten 
wurden. 
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ebenso  noch  nach  unserm  heutigen  Rechte)  vollkommen  richtig. 
Aehulich  verhält  es  sich  mit  dem  andern,  der  L.  98  §.  3  D.  cit 
entnommenen  Ausspruche  des  Gesetzbuches.  Wenn,  so  lautet 
er,  ein  Vater  als  Schuldner  eine  castrensische  Sache  seines 
Haussohnes  zur  Erfüllung  gebe,  so  sei  er  anzusehen  als  einer, 
der  eine  fremde  Sache  gegeben,  es  müsste  denn  vor  ihm  sein 
Sohn  testamentlos  versterben.  Das  hoisst  also:  wenn  er  nach 
dem  Tode  seines  vorverstorbenen  Sohnes  das  castrense  poculium 
erwirbt,  so  stellt  sich  nunmehr  praktisch  alles  so,  als  hätte  er 
durch  Hingabe  einer  eigenen  Sache  erfüllt.  Auch  dieses  ist 
völlig  zutreffend,  weil  der  Empf^ger  und  seine  Rechtsnachfolger 
jeder  Eigenthumsklage  des  Gebers  und  seiner  Rechtsnachfolger 
eine  exceptio  doli  entgegensetzen  können.  (S.  269  fg.) 

Wir  gelangen  also  aus  den  mannigfaltigsten,  sowohl  innem, 
als  äussern  Gründen  zu  dem  einfachen  Ergebnisse,  dass  im 
neuesten  Justinianischen  Rechte  das  castrense  poculium  alle 
Ueberreste  seiner  ursprünglichen  Peculiennatur  vollends  abge- 
stossen  hat  und  zu  einem  Vermögen  geworden  ist,  welches,  so- 
fern nicht  etwa  der  Haussohn  durch  schimpfliche  Ausstossung  aus 
dem  Kriegsdienste  die  Testierbefngniss  verloren,  ganz  und  gar 
und  in  allen  Beziehungen  wie  das  Vermögen  eines  Gewaltfreien 
zu  betrachten  und  zu  beurtheilen  ist. 

Damit  ist  denn  die  geschichtliche  Entwickelung  des  castrense 
peculium  zu, ihrem  vollen  Abschlüsse  gelangt.  Ursprünglich  ein 
reines  Peculium ,  das  heisst  ein  juristisch  nicht  dem  Haussohne, 
sondern  lediglich  seinem  Gewalthaber  gehöriges  Gut,  hat  es  seit 
der  ersten  Kaiserzeit  nach  und  nach  immer  mehr  Elemente 
eines  eigenen  Vermögens  des  Haussohnos  in  sich  aufgenommen 
und  ist  so  zuletzt  ein  vollkommen  eigenes  Vermögen  des  Haus- 
sohnes geworden ,  welches  ganz  und  gar  wie  das  Vermögen  eines 
Gewaltfreien  behandelt  wird ,  und  welchem  der  Gewalthaber  nicht 
anders,  als  dem  Vermögen  irgend  eines  Dritten,  gegenüber- 
steht Ein  Entwickelnngsprocess  der  interessantesten  und  merk- 
würdigsten Art;  ein  allmählicher  Uebergang  von  einem  Gegen- 
satze zu  dem  andern,  wie  ihn  so  schön,  so  fertig  und  so  genau 
verfolgbar  das  ganze  weite  Gebiet  des  römischen  Rechtes  viel- 
leicht nicht  zum  zweiten  Mal  aufzuweisen  hat. 
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§.52. 

Es  bleibt  mir  nur  noch  die  Aufgabe,  das  Verhältniss  der 
Schriftsteller  za  dem  gewonnenen  Ergebnisse  anzugeben. 

Nur  ganz  wenige  vereinzelte  Stimmen  haben  sich  dahin  ver- 
nehmen lassen,  dass  durch  die  Nov.  118  das  Recht  des  castrense 
pecuUum  überhaupt  gar  nicht  berührt  und  verändert  worden  seL 
Ich  habe  ihrer  bereits  in  der  Anm.  3  zu  §.  50  Erwähnung  gethan. 
Obwohl  mit  dem  Ansehen  berühmter  Namen,  eines  Cujacius, 
Hotman,  Anton  Faber,  ausgerüstet,  ist  es  ihnen  doch  nicht 
gelungen,  ihrer  Lehre  die  Herrschaft  oder  selbst  nur  einigen 
Boden  zu  gewinnen.  Vielmehr  ist  zu  allen  Zeiten  die  allgemein 
angenommene  Meinung  diejenige  gewesen  und  geblieben,  welche 
ich  in  dem  vorigen  Paragraphen  auszuführen  versucht  habe;  die 
Meinung  nämlich,  dass  die  Nov.  118,  indem  sie  den  Anfall  des 
castrense  peculium  an  den  Gewalthaber  nach  Peculienrechte  auf- 
gehoben und  an  die  Stelle  die  gewöhnlichen  Grundsätze  der 
gesetzlichen  Erbfolge  gesetzt,  damit  zugleich  alles  beseitigt  habe, 
was  immer  von  dem  frühem  Rechte  des  castrense  peculium  mit 
seiner  ursprünglichen  Peculiennatur  zusammengehangen. 

Besonders  bestimmt  und  unzweideutig  wird  diese  Meinung 
ausgesprochen  von  Pinellus,  Variar.  resolution.  üb.  I.  cap.  V. 
nr.  58  sqq.  (p.  101  sqq.),  und  von  Retes  cap.  IX.  nr.  10  (p.  271). 
Sie  findet  sich  aber  nicht  minder  auch  schon  bei  den  Schnftr 
steilem  des  Mittelalters;  nur  dass  sich  diese  selten' so  geradezu 
und  unumwunden  erklären,  als  man  wohl  wünschen  möchte.^ 
Nur  über  einige  einzelne  Fragen  bestand  unter  ihnen  Streit. 
Es  sind  wesentlich  die  beiden  folgenden: 

1)  ob  der  Aussprach  der  L.  Servum  filii  [46  al.  44]  pr.  D, 
de  legat  I.  (30)  noch  Geltung  habe.^    Allein  wir  haben  gesehen. 


1)  Vgl.  Gin  US  in  L.  3  C.  de  bonis  proscr.  9,  49;  Bartolus  ad 
L.  Si  finita  [15]  §.  Si  de  reciagalibus  D.  de  damno  inf.  39 ,  2  nr.  12 ; 
Angelus  de  übaldis  ad  L.  Si  filins  [21]  B.  de  damno  inf.  39 ,  2 
nr.  2,  3;  Salicetns  ad  L.  3  0.  de  bon.  proscr.  9,  49  nr.  1,  2;  loannes 
de  Platea  ad  L.  Intelligis  [5]  C.  de  cast.  pec.  12,  37  (fol.  125  col.  IIL); 
Joannes  de  Imola  ad  L.  Si  flliusf.  [21]  D.  de  damno  inf.  39,  2  nr. 4. 

2)  Dagegen  mit  Berufung  auf  die  Not.  118  z.  B.  Alezander 
Tartagnus  ad  h.   1.  nr.  2;   daftir  mit  Berufung   auf  die  L.  ult.  D.  de 
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dass  diese  Frage   einer  jeden  praktischen  Bedeutung  entbehrt. 
(S.  376  fg.) 

2)  Ob  noch  füi*  anwendbar  zu  halten  die  Entscheidung  der 
L.  3  G.  de  bon.  proscr.  9 ,  49 ,  dass  das  castrense  peculinm  eines 
von  einer  Yermögensconfiscation  betroffenen  Haussohnes  nicht  dem 
Fiscns ,  sondern  dem  (Gewalthaber  zufalle.  Die  meisten  erklärten 
sich  fOr  die  Bejahung  und  wollten  die  gleiche  Behandlung  sogar 
auch  auf  die  Adventicien  ausdehnen:  beides,  wie  sich  leicht 
durchblicken  lässt,  nicht  sowohl  aus  Rücksichten  der  juristischen 
Consequenz ,  als  vielmehr  im  Kampfe  mit  ihnen  aus  reinen  Rück- 
sichten der  Billigkeit  und  Menschlichkeit^     Auch  manche  spätere 


castpec.  2.  B.  Kapbael  Camanus  ibid.  nr.  3  und  Jason  ibid.  nr.  11,  12. 
YgLPinelluB,  Yar.  resol.  lib.  I.  cap.  Y.  nr.  66  sqq.  (p.  104  sqq.)- 

3)  Ygl.  Ginn 8  ad  L.  3  C.  cit.;  Bartolus  ad  L.  Si  finita  [15] 
§.  Si  de  recügalibus  D.  de  damno  Inf.  39,  2  nr.  12;  Baldus  ad  L.  3  G.  cit.; 
Angelus  de  Ubaldis  ad  L.  Si  filiusfamil.  [21]  D.  de  damno  inf.  39,  2 
nr.  2,  3;  Salieetns  ad  L.  3  G.  cit.  nr.  1 — 3  (eine  gründlicbe  nnd  beleb- 
rende  Erörterung);  loannes  de  Platea  adL.  Intelligis  [6]  G.  de  cast. 
pec.  12,  37  (fol.  125  coL  III.) ;  Bapbael  Fulgosius  ad  L.  3  G.  cit. 
nr.  3;  loannes  de  Imola  ad  L.  Si  filiusf.  [21]  D.  de  damno  inf.  39,  2 
nr.  4;  Alexander  Tartag nns  ad  L.  Si  finita  [15]  §.  Si  de  vectiga- 
libns  D.  eod.  nr.  49.  Alle  diese  Schriftsteller  geben  im  Grunde  zu',  dass 
sich  der  Ausspruch  der  L.  3  G.  cit.  mit  der  Not.  118  nicht  mehr  recht 
vertrage,  sie  erklären  sich  aber  dennoch,  mit  Ausnahme  des  Angelus, 
sämmtlich  für  die  fortdauernde  Geltung.  Der  Hauptgrund  ist ,  wie  Raphael 
Fulgosius  offen  sagt,  dass  diese  Meinung  ,,iustior  et  humanior"  sei.  Es 
ist  aber  nicht  uninteressant  zu  beobachten,  wie  man  sie  auch  mit  Rechts- 
gründen,  so  gut  es  eben  angehen  wollte,  zu  stützen  Tersuchte.  Die  mei- 
sten halfen  sich  mit  der  von  Petrus  de  Bellapertica  herrührenden  Regel: 
confisciert  werde  immer  nur  dasjenige  Yermögen  eines  Yerurtheilten, 
welches  ihm  nach  dem  gemeinen  Rechte,  nicht  aber  dasjenige,  welches 
ihm,  wie  das  castrense  peculinm,  nur  yermöge  eines  Privilegiums  zustehe. 
Andere  beriefen  sich  darauf,  dass  mit  dem  theoretischen  Grunde  einer 
Yorschrifl  noch  nicht  nothwendig  die  Yorschrift  selbst  wegfalle  (wogegen 
Salicetus  mit  Recht  bemerkt:  „quod  forte  est  falsum,  ubi  unica  et  finalis 
Bit  ratio  ^*).  Salicetus  (und  ebenso  spater  Franciscus  Balduinus  ad  pr.  I. 
quib.  non  est  perm.  2  ,  12)  will  gerade,  um  die  L.  3  G.  cit.  zu  retten, 
dem  Gewalthaber  die  Wahl  geben ,  ob  er ,  wenn  ihm  nach  testamentlosem 
Tode  des  Haussohnes  das  castrense  peculinm  deferiert  sei,  dieses  nach 
Erbschafbsrechte   oder   lieber   nach  Peculienrechte  haben  wolle.    (S.  §.  60 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


382    Buch  IL  Recbtl.  Behandl.  Abschn.III.  Entwicklung  seit  Alexander. 

haben  sich  dieser  Meinung  angeschlossen.*    Die  Nov.  134  cap.  13 
pflegt  dabei  freilich  ganz  übersehen  zu  werden. 

Abgesehen  von  diesem  Einen  Punkte  haben  aber  auch  die 
spätem,  insbesondere  die  deutschen  Juristen  so  gut  wie  einhellig 
anerkannt,  dass  in  Folge  der  Nov.  118  das  castrense  peculium 
zu  einem  Vermögen  geworden,  welches  durchaus  und  in  jeder 
Beziehung  wie  dasjenige  eines  Gewaltfreien  zu  beurtheilen  sei. 
Ich  will  in  der  Anmerkung  eine  Anzahl  von  Belegen  zusammen- 
stellen.^ 


Anm.  3.)  In  Ansehnng  der  Adventicien  machte  man  noch  inshesondere 
geltend,  dass  dem  Hauskiude  zu  Gunsten  des  Gewalthabers  jede  Yeräusse- 
rung  untersagt  sei ;  deshalb  könne  es  sie  denn  also  auch  nicht  durch  Be- 
gehung eines  Verbrechens  Teräussem.     Und  dergleichen  mehr. 

4)  So  Brunnemann  ad  L.  1  C.  de  bon.  proscr.  9,  49  nr.  7,  8; 
Kreittmayr  in  den  Anmerkungen  über  den  Cod.  Max.  BaT.  ciy.  Th.  I. 
Cap.  V.  §.  IV.  nr.  1 ;  Glück,  Commentar  XIV.  §.  906  (S.  362);  Unter- 
holzner  in  der  Tübinger  krii  Zeitschr.  f.  Rechtswissenschaft  V.  S.  206  ff.; 
T  h  i  b  a  u  t ,  System  des  Pandektenrechts  8.  Ausg.  §.261  Note  1 ;  W  e  n  i  n  g  - 
Ingenheim,  Lehrb.  des  gem.  Civilrechts  5.  Aufl.  §.  390  bei  Kote  b  (III. 
S.  80);  Göschen,  Vorlesungen  §.  730  II.  B.;  Keller,  Pandekten  §.416 
Nr.  2. 

5)BachoT  ad  Inst.  II,  9  per  quas  pers.  §.2  nr.  2;  Struvius, 
Syntagm.  Exerc.  XX.  th.  66  und  Petr.  Müller  ibid.  in  add.  /?,  femer 
Exerc.  L.  th.  43;  Lauterbach,  CoUeg.  XV,  1  §.  .5,  9—11,  XLIX,  17 
§.  1,5,  6;  Berger,  Oeconom.  lur.  lib.  II.  tit.  II.  th.  33,  bes.  not.  10; 
nöpfner,  Institutionen -Commentar  §.431;  Hofacker,  Princ.  iur.  civ. 
§.  568;  Günther,  Princ.  iur.  rom.  §.  459;  Curtius,  Handb.  des  chursachs. 
Civilrechts  §.  165;  Glück,  Commentar  II.  §.  136  (1.  Ausg.  S.  219),  XIV. 
§.  906(8.  362);  Thibaut,  System  desPand.  R.  8.  Ausg.  §.  261 ;  Wening- 
Ingenheim,  Lehrb.  d.  gem.  Civilr.  6.  Aufl.  §.390  (IIL  S.80);  Mühlen- 
bruch, Lehrb.  des  Pandektenr.  §.  566;  Marezoll  in  der  Zeitschr.  f. 
Ciyilr.  und  Proc.  VIII.  6.366  Anm.  3;  Göschen,  Vorlesungen  §.  730; 
Puchta,  Pand.  und  Vorles.  §.  433  und  435;  Sintenis,  Das  pract.  gem. 
CiTilr.  §.  141  U.;  Arndts,  Lehrb.  der  Pand.  §.429,  431;  C.O.Müller, 
Lehrb.  der  Institut.  S.  647;  Mackeldey's  Lehrb.  des  röm.  R.  14.  Ausg.  von 
Fritz  §.  568;  Holzschuher,  Theorie  und  Casnistik  I.  §.67  Nr.  8; 
Keller,  Pandekten  §.416;  Windscheid,  Lehrb.  des  Pandektenrechts 
§.  516,  bes.  Anm.  1;  Brinz,  Lehrb.  der  Pand.  II.  S.  1186  fg.  Von  dieser 
allgemeinen  Ansicht  weicht  unter  den  Neuern,  so  weit  ich  sehe,  bloss 
Hansel  in  seinen  Bemerkungen  und  Excursen  über  das  kgl.  sächs.  Civil- 
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Unter  solchen  Umst&nden  und  im  Angesichte  einer  so  grossen 
Einstimmigkeit  von  dem  Mittelalter  bis  zu  der  Gegenwart  dürfte 
jedenfalls  an  dem  Vorhandensein  einer  ganz  festen  and  entschie- 
denen UsaaUnterpretation  nicht  gezweifelt  werden.  Und  dieses 
om  so  viel  weniger,  wenn  wir  bemerken,  dass  jenes  Ergebniss 
sogar  in  mehrem  deutschen  Gesetzgebungsarbeiten  des  vorigen 
Jahrhunderts  zur  Anerkennung  gelangt  ist,  darunter  gerade  in 
solchen ,  welche  ausgesprochener  Maassen  nicht  sowohl  neues  ein- 
führen, als  vielmehr  bloss  das  bestehende  Recht  in  übersicht- 
licher Weise  zusammenstellen  wollen.  Diese  Erscheinung  liefert 
den  sichersten  Beweis,  dass  es  sich  hier  nicht  etwa  bloss  um 
die  theoretische  Meinung  einer  Anzahl  von  Schriftstellem  handelt, 
sondern  um  einen  Satz,  der  als  geltender  Rechtssatz  in  dem  all- 
gemeinen Bewusstsein  völlig  feststand,  und  welcher  längst  auch 
in  der  Praxis  zu  allgemeiner  Uebung  gelangt  war.  Demnach 
kann  an  dem  Dasein  aller  Erfordernisse  eines  wahren  Gewohn- 
heitsrechtes von  keiner  Seite  her  ein  Zweifel  aufkommen. 
Jene  Gesetzgebungsarbeiten  sind  die  folgenden: 
1)  Das  preuss.  Landrecht  von  1721,  welches  in  Buch  I. 
Tit  XIX.  §.  III.  unter  anderm  verordnet  : 

Wann  aber  der  Sohn  was  eigenes  im  Krieg  überkommen, 
oder  ein  ander  Gut  hätte ,  so  man  zu  Latein  castrense  vel 
quasi  castrense  peculium  nennet:  So  hat  der  Sohn  für  sich 
selbst  allein,  und  der  Vater  wieder  seinen  Willen  gar 
nichts  daran  zu  handeln. 


recht  I.  (1828)  S.  383  ff.  ab.  £r  giebt  zwar  m,  dass  nach  dorn  ncnern 
und  gegenwärtig  gültigen  Rechte  das  castrense  pecnlium  den  gewöhnlichen 
Regeln  der  Intestaterbfolge  unterliege,  hält  aber  nichtsdestoweniger  nicht 
nur  die  L.  18  §.3  D.  h.  t  (S.  354)  noch  für  anwendbar,  sondern  will 
sogar,  wenn  nach  dem  Tode  des  Sohnes  der  Gewalthaber,  sei  es  aus  dem 
Testamente  des  ersten ,  oder  ab  intestato ,  das  castrense  peculium  erhalte, 
diesen  Erwerb  immer  noch  mit  rückwirkender  Kraft  eintreten  lassen. 
Diese  Lehre  ist  mit  vollem  Rechte  ohne  Beifall  geblieben.  Doch  scheint 
auch  Heimbach  in  Weiske's  Rechtslexikon  VII.  S.  869  bei  Note  81 
wenigstens  derL.  18  §.  3  D.  cit.  noch  Geltung  zuzuschreiben.  Man  erkennt 
freilich  nicht  recht  (vgl.  S.  870),  ob  er  auf  der  8.  869  nur  klassisches 
Pandektenrecht,  oder  auch  heutiges  Recht  vortragen  will. 
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In  dem  Buch  V.  Tit  I.  Art.  I.  §.  V.  wird  sodann  verfügt, 
dass  es  bei  der  den  Kindern  in  väterlicher  Gewalt  in  ,,Eayser- 
lichen  Rechten"  gegönnten  Freiheit,  „in  andern  ihren  eigenen 
Gütlein,  so  sie  in  Kriegen  oder  durch  ihre  Dienste  und  sonsten 
in  andre  Wege  erworben,  Testament  zu  machen",  sein  Bewen- 
den behalten  solle. 

2)  Das  Project  des  Corporis  Juris  Fridericiani.  Erster  Theil 
von  1749.  Dieser  von  dem  damaligen  preussischen  Grosskanzler 
Samuel  von  Cocceji  verfasste  Gesetzentwurf  war,  wie  darin 
wiederholt  ausdrücklich  gesagt  wird  (Vorrede  §.  28  IV— VI., 
§.  30;  Eingang  §.  10),  nicht  bestimmt,  das  römische  Recht  auf- 
zuheben und  durch  neues  Recht  zu  ersetzen,  sondern  er  hatte 
wesentlich  nur  die  Aufgabe,  das  römische  Recht  so,  wie  man  es 
damals  verstand  und  wie  es  damals  praktisch  in  Geltung  war, 
klar  und  systematisch  darzustellen.  Von  dem  castrense  und  quasi 
castrense  peculium  handelt  das  Project  in  Part.  I.  lib.  I.  tit  IX. 
art  IV.  §§.  62—68.  Dabei  wird  über  das  Rechtsverhältniss  bei 
diesen  Peculien  folgendes  gesagt: 

§.  64.  Es  stehet  dem  Sohn  in  diesem  Peculio  (d.  i.  dem  p. 
castrense)  das  gantze  Eigenthum  zu.  Er  besitzet  es  in 
seinem  Namen ,  er  conferiret  es  nicht  nach  des  Vaters  Tode, 
sondern  disponiret  davon ,  auch  ohne  des  Vaters  Consens,  nach 
seinem  Gefallen,  dergestalt,  dass  er  auch  mit  seinem  Vater 
selbst  darüber  cum  effectu  contrahiren  kann,  und  in  Anse- 
hung dieses  Peculii  pro  patre  familias  gehalten 
wird. 

§.65.  Es  hat  also  der  Vater  nicht  das  geringste 
Recht  an  diesem  Peculio,  daher  derselbe  weder  solches 
administriren,  noch  darüber  disponiren  kann. 

Wann  der  Sohn  verstirbet,  succediret  der  Vater  nicht 
allein,  sondern  es  concurriren  die  Kinder  und  andere  Ver- 
wandte nach  der  Successions- Ordnung. 

§.  67.  In  diesem  Peculio  (d.  i.  dem  p.  quasi  castrense) 
hat  der  Vater  gleichfalls, nicht  das  geringste  Recht ,  sondern 
es  wird  überall,  damit ,   wie  in  dem  castrensi,  gehalten. 

Wann  der  Sohn  abwesend,  oder  sonst  der  Administra- 
tion nicht  fähig  ist,  ist  der  Vater  legitimus  administrator. 
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Völlig  damit  flbereinstimmend  ist 
3)  der  Codex  Maximilianeus  Bayaricns  civilis  von  1756, 
welcher  in  der  Einföhnmgsverordnnng  vom  2.  Januar  1756  eben- 
falls wesentlich  bloss  als  eine  Codification  des  bereits  bestehenden 
Rechtes  angekündigt  wird.  In  Theil  I.  Cap.  V.  §.  IV.  wird  zuvör- 
derst eine  kurze  Begriffsbestimmung  des  castrense  und  quasi 
castrense  peculinm  gegeben,  und  dann  heisst  es  weiter: 

Sowol  in  ein-  als  anderm  werden  sie  (d.  i.  die  Kinder)  den 
Haus-Vättem  und  Pcrsonis  sui  Juris  durchgehends  gleich 
geschätzt,  und  hat  der  Vatter  hierin  gar  nichts  zu  sagen, 
ausser  wenn  die  Kinder  noch  minderjährig  oder  curatelmässig 
seynd,  welchenfalls  ihm  die  Administration  dieser  Gklter,  bis 
zu  erlangter  Majorennität  gebührt^ 

§.53. 
Das  Recht  des  castrense  peculium,  wie  es  gegenwärtig  als 
Stück   des  gemeinen  Rechtes  in  Deutschland  gilt,  lässt  sich  hie- 
nach  in  folgende  einfache  Sätze  zusammenfassen: 

Das  castrense  peculium  ist  ein  Vermögen  des  Haussohnes, 
zu  welchem  dieser  ganz  und  gar  die  rechtliche  Stellung  eines 
Gewaltfreien  einninunt,  und  das  in  jeder  Beziehung  völlig, 
wie  das  Vermögen  eines  Gewaltfreien,  beurthoilt  wird. 

Insbesondere  kann  der  Haussohn  gleich  einem  Gewaltfireien 
über  dieses  Vermögen  auch  letztwillig  verfugen,  ist  aber 
dabei  an  die  nämlichen  Vorschriften,  wie  ein  Gewaltfreicr, 
gebunden.  Namentlich  muss  er,  wie  unter  gleichen  umständen 
ein  Gewaltfreier,  die  gewöhnlichen  Regeln  des  Notherben - 
und  Pflichttheilsrechtos  beobachten. 

Dieses  Recht  der  letztwilligen  Verfügung  verliert  er  jedoch, 
wenn  er  vom  Heer  in  schimpflicher  Weise  ausgestossen 
wird.  (S.  374  fg.) 

Nur  in  Einem  Stücke  zeigt  sich  ein  Einfluss  des  Gewaltver- 
hältnisses. Wenn  nämlich  der  Haussohn  wegen  Minderjährigkeit 
oder  Geisteskrankheit  oder  sonstiger  Ursachen  sein  castrense 
peculium  nicht  selbst  zu  verwalten  vermag,  so  wird  ihm  nicht 


6)  Vgl.  dazu  die  Anmerkungen  von  Kreittmayr  Th.  I.  Cap.  V.  §.  IV. 
Nr.  1  und  2. 

Fitting,  Castrense  peculinm.  25 
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ein  Vormund  bestellt,  sondern   die  Verwaltung  kommt  kraft 
gesetzlicher  Bestimmung  dem  Gewalthaber  zu.  (S.  358.) 
Die  nämlichen  Regeln  gelten ,  um  dieses  sogleich  zu  bemer- 
ken, auch  für  das  quasi  castrense  peculium.     Sie  stimmen,  wie 
man  sieht,  mit  dem  Inhalte  der  vorhin  erwähnten  Gesetzgebungs- 
arbeiten vollkommen  überein. 

In  Rücksicht  auf  dieses  Ergebniss,  nach  welchem  das 
castrense  peculium  von  seiner  ursprünglichen  Peculiennatur  jetzt 
gar  nichts  mehr  an  sich  trägt,  kann  die  Frage  entstehen,  ob 
nicht  sogar  seine  Benennung  als  Peculium  müsse  aufgegeben 
werden.  Puchta  in  den  Pandekten  §.  483  und  in  den  Vorlesun- 
gen dazu  hat  die  Festhaltung  dieser  Benennung  entschieden  für 
unstatthaft  und  geradezu  für  einen  Fehler  erklärt;  es  könne  nur 
noch  von  bona  castrensia  oder  quasi  castrensia  geredet  werden. 
Auch  Windscheid  in  seinem  Lehrbuche  des  Pandektenrechts 
§.516  Anm.  1  hält  den  Namen  Peculium  nicht  mehr  für  passend. 
Ich  kann  dieses  nicht  zugeben.  Der  Name  castrense  peculium 
ist  bei  den  Römern  ein  Kunstausdruck  für  gewisse  Arten  von 
Erwerbungen  eines  Haussohnes  und  Soldaten,  —  Erwerbungen,  die 
gemeinsam  einer  besondem  rechtlichen  Auszeichnung  genossen  und 
welche  daher  als  eine  innerlich  zusammengehörige  Vermögensmasse 
betrachtet  wurden.  Diese  Vermögensmasse  hat  ihre  eigenthttm- 
liehe  Geschichte  gehabt,  und  sie  hatte  sich  im  Verlaufe  derselben 
schon  frühzeitig  von  einem  gewöhnlichen  Peculium  weit  entfernt 
Wenn  trotzdem  die  römischen  Juristen  den  Namen  castrense  pecu- 
lium unbedenklich  fortgebrauchten,  so  thaten  sie  es  sicherlich 
nicht  wegen  der  wenigen  noch  vorhandenen  Ueberbleibsel  seiner 
anfänglichen  Peculieneigenschaft,  sondern  sie  thaten  es  aus  dem 
nämlichen  Grunde,  aus  welchem  sie  so  manche  andere  Eunst- 
ausdrücke  beibehielten,  nämlich  aus  dem  ganz  einfachen,  weil 
jene  Bezeichnung  für  diese  Vermögensmasse  einmal  herkömmlich 
und  eingebürgert  war.^ 


1)  Dabei  kommt  noch  in  Betracht,  dass  die  Römer  auch  das,  was 
ein  Qewaltfreier  im  Kriegsdienste  erwirbt,  nicht  selten  castrense  peculium 
nennen,  und  dass  yielleicht  die  Benennung  unseres  Institutes  von  diesem 
Sprachgebrauche  und  gar  nicht  von  dem  Peculium  der  Oewaltuntergehenen 
ausgegangen  ist.     S.  §.  2  Anm.  10. 
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Mit  dem  gleichen  Rechte  dürfen  mr  den  Namen  auch  noch 
nach  den  neuesten  Veränderungen  beibehalten.  Dazu  kommt 
aber,  dass  er  wirklich  festgehalten  worden  ist.  Justinian  selbst 
redet  noch  drei  Jahre  nach  der  Erlassung  der  Nov.  118  in  der 
Nov.  123  cap.  19  von  ^^xaergevaia  n&novXia^^,  Dieselbe  Be- 
nennung ist  stets  bei  den  Byzantinern  in  Uebung  geblieben. 
Man  begegnet  ihr  femer  in  dem  kanonischen  Rechte.'  Und 
endlich  haben  bis  auf  die  neueste  Zeit  herunter  sämmüiche  Juri- 
sten sich  ihrer  einhellig  und  unbedenklich  bedient  Ja  sie  ist 
sogar  vielfach   in  die  deutsche  Gesetzgebung  übergegangen.^ 

Und  hat  etwa  dieser  Sprachgebrauch  jemals  irgend  eine 
Verwirrung  oder  sonst  eine  schlimme  Folge  nach  sich  gezogen? 
Nicht  im  aUergeringsten.  Weit  eher  stünde  zu  besorgen,  dass 
sich  an  die  plötzliche  Veränderung  der  Benennung  Verwirrungen 
anknüpfen  könnten. 

Ich  glaube  also,  mr  thun  aus  mehr  als  Einem  Grunde 
wohl,  unserm  Institute  seinen  althergebrachten  Namen  zu  lassen. 
Wenigstens  bei  lateinischer  Benennung.  Handelt  es  sich  um 
die  Bildung  eines  deutschen  Namens,  so  mag  man  schon  eher 
eine  andere  Bezeichnung  wählen.  Freilich  ist  mir  bisher  eine 
kurze  und  zugleich  passende  deutsche  Benennung  noch  nicht 
vorgekommen,  und  ich  selbst  weiss  keine  zu  finden. 


2)  Cap.  4  de  sepult.  in  VI.  3,  12  von  Bonifacius  VIII. 

3)  Man  rergleiche  z.  B.  Bayrisch  Landrecht  von  1616  Tit.  III. 
Art  1;  Preuse.  Landrecht  ron  1721  Bach  I.  Til  XIX.  §.  III.  (S.  383)  ; 
Chursäohs.  erläut.  Processordnung  von  1724  Anhang  §.11;  Codex  Mazimil. 
Barar.  civ.  von  1756  Th.I.  Cap.  V.  §.  IV.;  Gothaische  Processordnung  von 
1776  P.  I.  cap.  IL  §.  2  Absatz  4.  S.  auch  Project  des  Corporis  Juris 
Pridericiani  von  1749  P.  I.   üb.  I.   tit.  IX.  §.  62  ff. 


25^ 
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Drittes  Buch. 

Das  quasi  castrense  pecnliam. 

Beteb  cap.  X.  (Meerman  Thes.  VI.  p.  272  sq.) 

Sehr  dürftig;  fast  nichts  als  eine  einfache  Aufzählung  und  Inhalts- 
angahe  der  kaiserlichen  Verordnungen,  aus  denen  man  gewöhnlich 
den  Ursprung  des  quasi  castrense  peculium  herleitet. 

Majansius  §.8—16  (p.  264  —  268). 

Ein  kaum  im  Ausdrucke  etwas  veränderter  Auszug  aus  Retes. 

Marezoll    in    der  Zeitschrift    für   Givilrecht  und  Process   YIII.    (1835) 
S.  78  —  92,  116—136. 

Die  gründlichste  und  heste  Bearbeitung. 


§.  54. 

Dnrch  den  Zusatz  von  qnasi  zn  einem  Worte  wird  ansge- 
drückt,  dass  der  Begriff,  welchen  dieses  Wort  bezeichnet,  nor 
in  einem  nneigentlichen  Sinne  vorhanden  ist.  Das  heisst  also, 
dass,  ans  einem  gewissen  Gesichtspunkte  betrachtet,  die  kenn- 
zeichnenden Merkmale  dieses  Begriffes  vorhanden  sind,  während 
sie  bei  der  Betrachtung  aus  andern  Gesichtspunkten  fehlen. 

In  den  juristischen  Quellen  kommt  der  Zusatz  namentlich 
in  einer  doppelten  Verwendung  vor.  Einmal,  um  anzuzeigen, 
dass  ein  Verhältniss  bloss  die  thatsächlichen,  nicht  aber  die 
juristisohen  Eigenschaften  eines  gewissen  rechtlichen  Verhält- 
nisses habe.  Hierher  gehört  es  z.  B. ,  wenn  in  der  L.  39  D.  de 
iure  dot  23,  3  und  in  der  L.  13  pr.  D.  de  H.  P.  5,  3  von 
einer  quasi  dos  die  Rede  ist,  welche  eine  Sklavin  ihrem  Gatten, 
oder  welche  eine  noch  nicht  zwölQährige  Freie  dem  thatsächlicb 
mit  ihr  verheiratheten  Manne  giebt.     Femer,  wenn  dieser  Mann 
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in  der.L.  23  §.  27  D.  de  donat  int  ¥.24,  1  quasi  maritos 
genannt,  oder  wenn  in  der  L.  47  §.  6  D.  de  pecul.  15,  1  das 
Peculiam  eines  Sklaven  als  ein  quasi  Patrimonium  Üben  hominis 
hingesteUt  wird.  U.  dgL  m. 

Sodann  aber  und  ungleich  häufiger  wird  quasi  auch  gebraucht 
zu  dem  gerade  umgekehrteu  Zwecke  der  Hinweisung  darauf, 
dass  ein  Verhältniss  mit  einem  andern  die  wesentlichen  und 
kennzeichnenden  juristischen,  wenn  auch  nicht  alle  thatsächlichen 
Eigenschaften  gemein  habe.  In  den  Fällen  dieser  Art  drückt 
mit  andern  Worten  der  Beisatz  quasi  eine  analoge  Uebertragung 
von  Rechtsgrundsätzen  aus.  Er  giebt  an,  dass  ein  Verhältniss 
in  Ansehung  der  juristischen  Beurtheilung  und  Behandlung  unter 
wesentlich  gleichen  Grundsätzen  mit  einem  andern  steht,  ohne 
doch  die  sämmtlichen  fOi  den  eigentlichen  Begriff  maassgebenden 
Merkmale  des  letztem  aufzuweisen.  So  werden  z.  B.  durch  die 
Ausdrücke  quasi  possessio  und  quasi  ususfructus  Verhältnisse 
bezeichnet,  welche  nicht  wirklicher  Besitz  oder Niessbrauch  sind, 
die  aber  doch  im  wesentlichen  nach  den  Grundsätzen  dieser  In- 
stitute beurtheilt  werden.  Femer  ist  quasi  agnatio  postum!  ein 
Vorgang,  welcher,  ohne  unter  den  Begriff  der  agnatio  postumi 
zu  fallen,  mit  ihr  doch  gleiche  Rechtswirkungen  hat  Quasi  ex 
contractu  oder  quasi  ex  delicto  ist  verpflichtet,  auf  wessen  Ver- 
pflichtung die  Grundsätze  der  Gontracts-  oder  aber  der  Delicts- 
verbindlichkoiten  Anwendung  finden,  obwohl  sie  nicht  aus  einem 
Contract  oder  Delict  entsprungen  ist.  Die  actio  quasi  Serviana, 
quasi  Publiciana,  quasi  institoria  sind  Klagen,  die  ungeachtet  des 
Mangels  der  Voraussetzungen  einer  Serviana,  Publiciana,  instito- 
ria dennoch  nach  der  Analogie  dieser  Klagen  verstattet  und  nach 
ihrer  Theorie  bemessen  werden.    U.  s.  f. 

Es  wird  nicht  erst  eines  besondem  Beweises  bedürfen,  dass 
der  Ausdmck  quasi  castrense  peculium  der  zweiten  Klasse  von 
Fällen  angehört.  Und  wir  werden  daher  unter  quasi  castrense 
peculium  zu  verstehen  haben  ein  solches  Vermögen  von  Haus- 
kindem,  welches  zwar  nicht  eigentlich  als  ein  castrense  peculium 
betrachtet  wird,  das  aber  dennoch  in  Ansehung  der  juristischen 
Behandlung  (ganz  oder  wenigstens  in  den  Hauptstücken)  nach 
dem  Muster  des  castrense  peculium  sich  richtet 
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So  wird  denn  auch  die  Sache  mehrfach  in  den  QueUen  dar- 
gestellt. Zuvörderst  ganz  allgemein  in  dem  §.  6  I.  de  mllit 
test   2,  11: 

Sciendum  tarnen  est,  quod  ad  exemphtm  eastrensis  peetdit  tarn 
anteriores  leges,  qnam  principales  constitutiones  qoibusdam 
quasi  castrensta  dedemnt  peculta.^ 

Sodann  aber  auch  in  den  meisten  der  kaiserlichen  Verord- 
nungen, welche  quasi  castrensia  peculia  einführen.^ 

Ein  wesentlich  verschiedener  Gesichtspunkt  hingegen  tritt 
auf  in  der  L.  37  C.  de  inoff.  test  3 ,  28.  Nach  der  Darstellung 
in  diesem  Gesetze  Justinian's  vom  J.  531  hätten  nämlich  gewisse 
Erwerbungen  von  Hauskindem  den  Namen  quasi  castrense  peculium 
nicht  darum,  weil  sie,  ohne  wirklich  castrense  peculium  zu  sein, 
doch  einem  solchen  in  der  juristischen  Behandlung  gleichstünden ; 
sondern  sie  hätten  ihn  gerade  im  Gegentheil  wegen  einer  abwei- 
chenden Art  der  juristischen  Behandlung.  Der  Grund  der  Be- 
nennung wäre  also  nicht  vornehmlich  bloss  ein  äusserer  und 
geschichtlicher,  sondern  ein  innerer,  dogmatischer,  in  einer  ver- 
schiedenen Rechtstheorie  wurzelnder.  Damit  man  dieses  klar 
erkenne,  will  ich  die  entscheidenden  Worte  hierhersetzen: 


1)  Man  vergleiche  damit  auch  noch  folgende  Aussprüche  Justinian's: 
L.  6  pr.  in  f.  C.  de  bon.  quao  lib.  6,  61:  quasi  castrensia  peculia  ad  m- 
star  castrensia  peeuUi  accesserunt.     L.  37    §.  1  C.  de  inoff.  test.  3,  28:   ad 

imiUUionem  peeulii  eastrerms  quasi  castrense  peculium  superyenit prae- 

fiita  peculia   ad  instar  eastrensis  peeulii  introducta  sunt.     Nov.  123  c.  19: 
ad  similitudinem  castrensittm  peetdiorum. 

2)  L.  15  Th.  G.  de  priv.  eor.  qui  in  sacro  pal.  6,  35  »L.  1  C.  de 
cast.  omn.  paL  pec.  12,  31  (Constantin.):  ut  castrense  peculium  habere 
präecipimus.  L.  2  Th.  C.  de  assessor.  1,  35  «L.  7  C.  eod.  1,  51  (Honor. 
et  Theodos.):  velut  castrense  peculium.  L.  6  Th.  C.  de  postul.  2,  10 «L.  i 
C.  de  advoo.  divers,  iudicior.  2 ,  7  (lidem) :  veluti  peculium  castrense  proprio 
dorainio  valeant  vindicare  sub  tali  forma ,  quam  militantibus  ex  iure  prae- 
dnctis  cinguli  praerogativa  detulit  L.  8  C.  eod.  (lidem):  qttasi  (al.  ut) 
castrense  sibimet  vindicare.  Nov.  Valentin.  III.  tit.  II.  L.  2  §.  4 :  tam^ 
quam  peculium  castrense.  L.  5  pr.  C.  de  silentiar.  12,  16  (Anastas.):  iure 
eastrensis  peeulii  possidere.  L.  7  C.  de  bon.  quae  lib.  6,  61  (lustinian.) : 
ad  similitudinem  eastrensis  peeulii. 
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In  castrensibos  etonim  peculiis  intraducta  est  et  alia  gubdmsio, 
et  peculii  triplox  invenitur  causa.  Yel  enim  paganum  est 
pecttliam,  vel  castrense,  vel  q^tod  medütatem  inUr  tdrumque 
ohtinet,  quod  quasi  eaatrenae  nuncupatur. 
Besonders  die  letzte  Bemerkung,  dass  das  quasi  castrense 
pecnliom  zwischen  dem  paganum  und  dem  castrense  peculium 
die  Mitte  halte,  lässt  keinen  Zweifel,  dass  hier  wirklich  eine 
auf  Innern  Rücksichten  ruhende  Eintheilung  gemeint  ist  und 
angenommen  wird.  Der  Unterschied  des  castrense  und  quasi 
castrense  peculium  wird  aber,  wie  aus  dem  weitem  Verlaufe 
ersichtlich,  darein  gesetzt,  dass  der  Haussohn  über  jenes  in 
Gem&ssheit  der  besondem  militärischen  PrivUegien  testieren  könne, 
über  dieses  entweder  gar  nicht  oder  doch  nur  nach  Maassgabe 
des  gemeinen  Rechtes.  Castrense  peculium  in  dem  engem  und 
eigentlichen  Verstände  wäre  also  allein  das  castrense  peculium 
in  der  Hand  des  Haussohnes,  der  wirklicher  Soldat  ist  und  so* 
lange  er  es  ist  (im  Justinianischen  Rechte  streng  genommen 
sogar  nur,  während  und  so  lange  er  sich  auf  einem  Feldzuge 
befindet).  Ein  blosses  quasi  castrense  peculium  dagegen  hättön 
nicht  nur  die  Civilbeamten,  Advocaten  und  Geistlichen,  sondenr 
und  namentlich  auch  die  veterani.  Und  dieses  wird  denn  wirk- 
lich ganz  unzweideutig  in  der  Stelle  gesagt.  (§.  33.) 

Dass  wir  es  hier  in  der  That  mit  völlig  verschiedenartigen 
Gesichtspunkten  zu  thun  haben,  und  dass  in  dieser  Stelle  das 
Verhältniss  des  quasi  castrense  zu  dem  castrense  peculium  ganz 
anders,  als  in  allen  übrigen,  aufgefasst  wird,  das  wird  sich  mit 
Fug  nicht  bestreiten  lassen.  Eben  so  wenig  aber  kann  es  auch 
nur  einen  Augenblick  zweifelhaft  sein,  welche  der  beiden  Auf- 
fassungen als  die  richtige  zu  betrachten  sei.  Offensichtlich  wird 
in  der  L.  37  C.  cit  bloss  ein  Versuch  gemacht,  dem  einmal 
vorhandenen  und  gegebenen  Unterschiede  des  castrense  und  quasi 
castrense  peculium  auch  eine  innere,  dogmatische  Seite  abzuge- 
winnen ,  —  ein  Versuch,  welcher  auf  dem  Standpunkte  Jnstinian's 
und  seiner  Zeit  ganz  und  gar  nichts  verwunderliches  hat. 

Allein  es  erhebt  sich  die  Frage,  ob  nicht  die  beiden  Auf- 
fassungen wenigstens  äusserlich  in  ihren  Ergebnissen  zusammen- 
treffen ;    ob  man   also  nicht  alles ,    was  in  der  L.  37  C.  cit.  zu 
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dem  quasi  castronse  peculium  gerechnet  wird,  wirklich  von  jeher 
hloss  als  quasi  castronse  peculium  angesehen  habe.  In  Rück- 
sicht auf  die  veterani  ist  diese  Frage  von  nicht  unerheblicher 
Wichtigkeit 

Man  möchte  vielleicht  von  vornherein  zu  ihrer  Bejahung 
geneigt  sein.  Dass  die  Unterscheidung  des  castronse  und  quasi 
castronse  peculium  in  der  L.  37  C.  cit.  auf  eine  neue  Grundlage 
gestellt  wird,  hat  wenig  auffallendes,  wenn  dadurch  äusserüch 
keine  Abweichung  von  dem  bisherigen  Sprachgebrauche  entstand, 
wenn  also  alle  Fälle,  in  denen  man  schon  seither  von  einem 
castronse  oder  einem  quasi  castronse  peculium  gerodet ,  auch  nach 
dem  neuen  Eintheilungsgrunde  als  castronse  oder  aber  als  quasi 
castronse  peculium  sich  darstellten.  Schwerer  befreundet  man 
sich  mit  der  Annahme,  dass  die  L.  37  C.  cit.  einen  neuen  Ge- 
sichtspunkt für  die  Eintheilung  herbeigezogen  haben  soUto,  ob 
danach  gleich  der  bisherige  Sprachgebrauch  in  wesentlichen 
Stücken  hätte  geändert  werden  müssen,  und  namentlich  den 
veterani  nur  ein  quasi  castronse  peculium  hätte  zugeschrieben 
worden  müssen,  während  ihnen  bisher  stets  ein  eigentliches 
castronse  peculium  beigelegt  worden  wäre.  Zudem  könnte  aber 
jemand  behaupten,  dass  aus  der  L.  37  C.  cit  selbst  die  prakti- 
sche ücbcroinstimmung  der  neuen  mit  der  altem  Auffassung 
deutlich  erhelle.  Denn,  nachdem  in  dem  princ.  die  Begriffs- 
bestimmung des  quasi  castronse  peculium  in  der  angegebenen 
Weise  geschehen,  werde  in  dem  §.  1  eine  ausdrücklich  für  die 
sämmtlichon  unter  diese  Definition  fallenden  quasi  castrensia 
peculia  gemachte  Verfügung  damit  gerechtfertigt,  dass  das  quasi 
castronse  peculium  „ad  imitationem  peculii  castrensis"  oder  „ad 
instar  castrensis  peculii"  eingeführt  sei.  Werde  es  hier  nicht 
geradezu  ausgesprochen,  dass  alle  Fälle,  in  denen  nach  dem 
neuen  Gesichtspunkte  nur  ein  quasi  castronse  peculium  vorliege, 
auch  geschichtlich  bloss  als  Nachbildungen  des  castronse  pecu- 
lium entstanden  seien,  und  folglich  gemäss  dem  bisherigen 
Sprachgebraucho  ebenfalls  nur  blosse  quasi  castrensia  peculia 
gewesen? 

Für  die  Richtigkeit  dieses  Satzes  und  insbesondere  zu  Gun- 
sten der  Annahme,  dass  man  den  veterani  bereits  in  der  klassi- 
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sdien  Zeit  nur  ein  quasi  castrense  peculium  zugeschrieben, 
scheint  aber  noch  ein  anderer,  sehr  gewichtiger  Umstand  zu 
reden.  In  den  Digesten  findet  sich  nämlich  eine  Anzahl  von 
Stellen,  in  welchen  neben  dem  castrense  peculium  auch  ein 
quasi  castrense  peculium  erwähnt  wird.'  Nicht  minder  scheint 
der  %.  6  I.  de  mil.  test.  2,  11  darauf  hinzudeuten,  dass  schon 
die  klassische  Zeit  ein  quasi  castrense  peculium  gekannt  habe. 
Denn,  wenn  es  hier  heisst:  „tarn  anteriores  legee,  quam  princi- 
palcs  constitutiones  quibusdam  quasi  castrensia  dcderunt  peculia^: 
so  kann  bei  den  anteriores  legos  im  Gegensatze  zu  den  princi- 
pales  constitutiones  gewiss  nur  an  Rechtsbestunmungon  gedacht 
vrerden,  die  nicht  in  einer  der  vier  Constitutionensammlungen 
enthalten  waren,  sondern  die  man  in  den  Schriften  der  klassi- 
schen Juristen  vorfand.* 

Jene  Digestenstellen  und  diese  Institutioncnstelle  haben  von 
jeher  viele  Schwierigkeiten  gemacht  Erhalten  sie  aber  nicht 
sofort  eine  höclist  einfache  und  befriedigende  Erklärung,  falls 
man  sie  der  obigen  Annahme  gemäss  auf  die  veterani  bezieht?^ 


3)  £b  sind  die  folgenden,  sämmtlich  von  Ulpian  herrührenden: 
L.  32  §.  17  D.  de  donaL  int  V.  24,  1,  L.  1  §.  6  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1, 
L.  3  §.  5  D.  de  B.  Poss.  37,  1,  L.  1  §.  15  D.  de  coUat  37,  6,  L.  7  §.  6 
D.  de  donat  39,  5. 

4)  Diese  Ansieht  findet  sich  unter  andern  bei  Jao.  Gothofredus 
ad  L.  3  Th.  C.  de  postul.  2,  10,  Ketes  cap.  X.  §.  3  (p.  272),  Bau, 
Hist  iur.  civ.  de  pecul.  §.  VIII.  (p.  28),  Zimmern,  Gesoh.  des  röm. 
Privatrechts  I.  §.  188  bes.  Anm.  8  (S.  690).  Im  wesentlichen  war  sie 
aber  auch  schon  diejenige  der  Glosse  (glo.  Legcs  und  glo.  Constitutiones  ad 
§.  6  [ult.]  I.  cit.),  indem  von  ihr  die  anteriores  leges  auf  die  Digesten ,  die 
prindpales  constitutiones  auf  den  Codex  bezogen  werden.  Ebenso  Franc. 
Balduinus  in  §.  ult  I.  cit.  verb  :  „ anteriores  leges *',  Matth.  "Wesem- 
beccius,  Cujacius,  Yinnius,  Schrador  ibid.  Burchardi,  Lehrb. 
des  röm.  R.  II.  Abth.  1  §.  94  (2.  Ausg.  S.  211  bes.  Anm.  11)  will  die 
anteriores  leges  von  Senatsschlüssen  -verstehen.  Endlich  hat  es  nach  der 
Angabe  des  Jac.  Gothofrcdus  1.  c.  selbst  an  solchen  nicht  gefehlt,  welche 
bei  den  anteriores  leges  an  Gesetze  aus  der  Zeit  des  Freistaates  denken 
wollten  und  daher  den  Tribonian  eines  Irrthums  beschuldigten. 

5)  So  schon  das  CoUegium  Argentoratensc  XY ,  1  §.  3  nr.  V. 
Vgl.   ferner  Löhr  im  Archiv   für   civilist  Frax.  X.    S.  176,    Mühlen- 
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Zudem  wissen  wir  ja,  dass  diesen  erst  von  Hadrian  die 
Testierflüiigkeit  verliehen  worden  ist  Scheint  nicht  hierauf  die 
Aeusserung  in  dem  §.  6  I.  cit  vortrefflicli  zu  passen?  und  wird 
es  nicht  femer  im  Hinblicke  auf  diese  Thatsache  von  vornherein 
leicht  begreiflich,  dass  man  ihnen  kein  eigentliches  castrense 
peculium,  sondern  nur  ein  quasi  castrense  peculinm  zuschrieb? 

Wie  viel  Schein  diese  Grande  immer  besitzen  mögen,  so 
halten  sie  doch  eine  schärfere  Prüfung  nicht  aus.  Wir  sind 
vielmehr  berechtigt,  es  mit  aller  Bestimmtheit  zu  verneinen,  dass 
die  klassischen  Juristen  dem  castrense  peculium  nach  der  Ver- 
abschiedung dos  Haussohnes  vom  Heer  nur  noch  die  Benennung 
eines  quasi  castrense  peculium  gegeben. 

Vor  allem  spricht,  genauer  besehen,  gegen  einen  solchen 
Wechsel  in  der  Benennung  schon  die  innere  Wahrscheinlichkeit. 
Es  ist  wahr,  auf  die  veterani  hat  erst  nachträglich  Hadrian 
die  Testierbefügniss  erstreckt,  die  bis  dahin  den  Haussöhnen 
nur  als  wirklichen  Soldaten  zugestanden  hatte.  Allein  dadurch 
wurde  doch  kein  neues,  dem  castrense  peculium  nur  analoges 
Vermögen  geschaffen;  sondern  die  einzige  Neuerung  bestand 
darin,  dass  das  castrense  peculium  durch  ehrenhafte  Entlassung 
des  Haussohnes  aus  dem  Kriegsdienste  seine  Eigenthümlichkeiten 
fernerhin  nicht  mehr  einbüssen,  sondern  auch  in  der  Hand  des 
veteranus  castrense  peculium  verbleiben  sollte.  Wie  natttrlich 
also,  auch  den  Namen  unverändert  festzuhalten! 

Dazu  kommt,  dass  wirklich,  soweit  wir  sehen  können,  die 
klassischen  Juristen  bei  dem  filiusfamilias  veteranus  nie  und  nir- 
gends von  einem  quasi  castrense  peculium,  sondern  überall  von 
einem  castrense  peculium  reden.  So  zuvörderst  Gaius,  welcher 
doch  der  Hadrianischen  Neuerung  noch  verhältnissmässig  nahe 
stand,  und  bei  dem  man  sonach  jenen  angeblichen  Wechsel  der 
Bezeichnung  noch  am  ehesten  suchen  sollte.  Nichtsdestoweniger 
schreibt  er  in  seinen  Institutionen  (II,  106); 

si  filiusfamilias  ex  castrerui  pectdio  pod  müsumem  faciat  testa- 

mentum. 


bruoh  in  der  Fortoetsung  von  Glüok's  Commentar  XXXV.  S.  200 ,  Heim- 
b ach  in  Weiske's  Eechtslezikon  YU.   S.  S70. 
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Ferner  Papiniau ,®  Tryphonin  ^  und  Paulus.  ®  Endlich  und 
in  der  bestimmtesten  Weise  Ulpian  selber,^  der  nämliche  Jurist, 
von  welchem  die  in  der  Anm.  3  genannten  Stellen  herstammen. 
Wir  haben  in  der  That  aus  der  klassischen  Zeit  keine  einzige 
SteUe,  in  welcher  dem  filiusÜEunilias  veteranus  nur  ein  quasi 
castrense  peculium  zugeschrieben  würde. 

Aber  sogar  in  den  Justinianischen  Institutionen  wird  trotz 
der  L.  37  C.  cit  dem  veteranus  mehrfach  ein  castrense  peculium 
beigelegt  So  in  dem  §.  9  I.  de  test.  ord.  2,  10,  welcher  die  ange- 
zogene Stelle  des  Gaius  unverändert  aufgenommen  hat  Femer 
aber  und  ganz  besonders  in  dem  pr.  I.  quib.  non  est  penn- 
2,  12.  Hier  wird  erzählt,  dass  ursprünglich  nur  den  filüfami- 
lias  militantes,  später  erst  durch  ein  Hadrianisches  Rescript 
auch  den  filüfamilias  veterani  Testierbefugniss  verwilligt  worden 
sei.  Wenn  irgendwo,  so  war  es  bei  dieser  Gelegenheit  am 
Platze,  kurz  zu  bemerken,  dass  die  veterani  kein  eigentliches 
castrense  peculium,  sondern  bloss  ein  quasi  castrense  peculium 
hätten.  Gleichwohl  wird  nach  jenem  Berichte  so  fortgefahren: 
,<,Itaque  si  quidem  fecerint  de  castretm  pecuUo  testamentum^^  rel. 
Ueberdies  macht  die  ganze  Darstellung  den  Eindruck,   als  solle 


6)  L.  17  §.1  D.  h.  i:  Pater  a  fiüo  milite  vel  ftsi  mäiiavit  heres 
institutas  —  —  eastrense  peculium  possidet;  L.  23  §.  2  D.  de  fid.  lib. 
40,   5:    SerTum  peeulii  eattrenn»   —  —    filium   militem    vel  ^  miUtavU 

manumittere  cogendum;    L.   17  §.  2  D.  ad  municipal.  50,  1:    nee 

ad  rem  pertinet,   an  Alias  castrense  peeuiium  tantum  possideat,   qaum  ante 
tmUtasset  vel  postea. 

7)  L.  19  §.2  D.  h.  t.:  Filiusfamilias  paganus  de  castrensi  pecuiio 
fecit  testamentum ,  und  weiterhin:  eastrensis  peeulii  heres  soriptus. 

8)  L.  18  pr.  D.  ad  L.  Falc.  35,  2:  Filiusfamilias,  qui  militaveraty 
decedens  patris  sui  fidei  commisit  codicillis,  ut  peculium  suum  castrense 
Titio  post  mortem  restitueret. 

9)  L.  20  §.  2  D.  qui  test  fac.  28,  1:  quaeri  potest,  an  pater 
eius,  qui  de  castrensi  pecuiio  potest  testari,  adhiberi  ab  eo  ad  tcsta- 
mentum  testis  possit ,  wo  natürlich  von  einem  nach  der  Entlassung  errich- 
teten Testamente  die  Rede  ist  (§  28.)  L.  6  §.  13  P.  de  iniusto,  rupto 
28 ,  3 :  Filiifamilias  veterani  sui  iuris  morte  patris  facti  testamontum  irri- 
tum  non  fieri  constat;  nam,  quantum  ad  testandum  de  castrensi  pecuiio, 
pro  patrefamilias  habendus  est  L.  1  §.8  D.  de  B.  P.  sec.  tab.  37,  11: 
ßed  si  filiusfamilias  veteranus  de  castrensi  faciat  (sc.  testamentum). 
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in  dieser  Stelle  von  dem  castronsc  pecnlinm  gehandelt  werden, 
nachdem  in  der  unmittelbar  voraosgehcnden,  dem  §.  uit  I.  de 
milit  test.  2,  11,  von  dem  qnasi  castrense  peculium  die  Rede 
gewesen.  Und  damit  stimmt  auch  die  Darstellung  des  Theophi- 
lus  tiberoin,  des  besten  Gewährsmannes,  den  wir  in  Betreff 
solcher  Fragen  haben,  da  er  ja  die  Institutionen  mit  abfassen 
half.    Insbesondere  zeigt  seine  Darstellung,   dass  in  dem  §.  ult. 

1.  cit  unter  denen,  welchen  „ anteriores  leges^^  ein  quasi  castrense 
peculium  gegeben,  nicht  die  veterani  verstanden  sein  können. 
Denn  in  seiner  Erläuterung  dieser  Stelle  sagt  er  zwar,  dass  es 
Haussöhne  gäbe,  welche  kein  castrense,  aber  wohl  theils  nach 
altem  Gesetzen,  theils  nach  spätem  Constitutionen  ein  quasi 
castrense  peculium  hätten ;  allein  unter  den  angeftlgten  Beispielen 
eines  quasi  castrense  peculium  werden  die  veterani  nicht  genannt 
Diese  Auslassung  wäre  doch  kaum  begreiflich,  gesetzt  dass  es 
gerade  die  veterani  wären,  auf  welche  jene  Hinweisung  auf 
ältere  Gesetze  hätte  abzielen  sollen.  Es  kommt  noch  hinzu ,  dass 
ihnen  Theophilus  an  andern  Orten  geradezu  ein  castrense  pecu- 
lium beimisst.  So  z.  B.  in  der  Paraphrase  des  unmittelbar  auf 
die  eben  genannte  SteUe   folgenden  pr.  I.  quib.   non  est   penn. 

2,  12;  ganz  beapnders  aber  in  derjenigen  des  §.  9  I.  de  test 
ord.  2,  10.  Hier  heisst  es  nämlich  (nach  der  Reitzischen  Uober- 
Setzung):  „invenimus  filiumfamilias  veUranum^  qui  de  eastrensi 
peculto  testari  possit^S  und  weiterhin:  „testante  filiofamilias  veU- 
rano  de  peculto  castrenH**, 

Diese  Erscheinungen  zusammengenommen  liefern  auf  jeden 
Fall  den  vollsten  Beweis,  dass  der  Sprachgebrauch,  wie  ihn  in 
Ansehung  des  castrense  peculium  die  L.  37  C.  cit  befolgt,  nicht 
der  von  jeher  allgemein  übliche  gewesen  sein  kann.  In  der 
That  steht  dieses  Gesetz  mit  seinem  Sprachgebrauche  völlig  allein. 
Nicht  einmal  die  Institutionen  haben  ihn  aufgenommen,  obschon 
sie  jünger  waren,  und  obgleich  auf  die  L.  37  C.  cit  in  dem  §. 
ult.  I.  cit  ausdrücklich  verwiesen  wird. 

Das  alles  wird  sich  schwerlich  anders  erklären  lassen,  als 
durch  die  Annahme,  dass  die  L.  37  G.  cit.  nicht  allein  den 
Unterschied  des  castrense  und  quasi  castrense  peculium  auf  einen 
neuen  Gesichtspunkt  gründe,   sondern  dass  auch  dieses  Gesetz 
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erst  und  zom  ersten  Male  dem  neuen  Gesichtspnnkte  zn  Liebe 
den  veterani  nur  ein  quasi  eastrense  pecoliom  zuschreibe.  Es 
ist  sehr  begreiflich,  dass  sich  die  Praxis  durch  diese  willkür- 
liche, vielleicht  auch  missverständliche,  Abweichung  des  Gesetz- 
gebers von  dem  gewohnten  Sprachgebrauche  in  ihrer  Redeweise 
nicht  beirren  Hess.  So  mag  man  denn  schon  vor  der  Abfassung 
der  Digesten  und  Institutionen  das  verfehlte  dieses  gesetzgebe- 
risdien  Versuches,  nicht  bloss  RechtssÄtze,  sondern  auch  herge- 
brachte BegrijQfe  und  Eunstausdrücke  zu  ändern,  eingesehen 
haben.  Und  wenn  etwa  der  Darstellung  der  L.  37  C.  cit.  ein 
Lrthum  zu  Grunde  lag,  so  musste  er  jedenfalls  bei  Gelegenheit 
der  Abfassung  jener  Rechtsbtlcher  sich  aufklären.  Jedes  von 
beiden  Grund  genug,  die  in  der  L.  37  C.  cit  versuchte  neue 
BegrifGsbestimmung  ohne  viel  Aufhebens  vdeder  fallen  zu  lassen 
und  einfach,  so  wie  es  wirklich  in  den  Digesten  und  Institutio- 
nen geschah,  zu  dem  alten  Sprachgebrauche  zurückzukehren. 

Eine  gewisse  Bestätigung  dieses  Herganges  darf  darin 
erblickt  werden ,  dass  der  von  der  L.  37  C.  cit  angenommene 
Eintheilungsgrund  in  der  Uebertragung  dieser  Stelle  in  den  Ba- 
siliken (XXXIX,  1  cap.  69)  sichtlich  und  offenbar  mit  Absicht 
verwischt  ist 

§.55. 

Nach  diesen  Erörterungen  versteht  sich  von  selbst,  dass  die 

von  dem  quasi  eastrense  peculium  redenden  Digestenstellen  nicht 

durch   eine  Beziehung   auf  die  veterani  erklärt  werden  können. 

Zu  allem  üeberflusse   stellt   sich  aber  auch  schon  der  Wortlaut 

einer  dieser  Stellen  einer  solchen  Deutung  unübersteigbar  in  den 

Weg.     Ich  meine   die  L.  1   §.6  D.  ad   SC.  Treb.  36,    1   aus 

ülp.  lib.  III.  Fideicommissorum ,  worin  folgendes  gesagt  wird: 

In  filii  quoque  familias  militü  iudicio ,  qui  de  castrensi  pecu- 

lio  vel  quasi  castrerui  testari  potest ,  Senatnsconsultum  locum 

habet 

Das  quasi  eastrense  peculium  wird  also  ebensowohl,  als  das 
eastrense  peculium,  dem  mtles  zugeschrieben.  Beweis  genug, 
dünkt  mir,  dass  Ulpian  bei  dem  quasi  eastrense  peculium  nicht 
an  den  veteranus  gedacht  haben  könne. 
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Zu  demselben  Ergebnisse  fährt  eine  aufmerksamere  Betrach- 
timg einer  andern  der  gedachten  Stellen ,  nämlich  der  L.  7  §.6 
D.  de  donat.  39,  5  aus  dem  44.  Buche  des  ülpianischen  Sabi- 
nuscommentars.  Denn  hier  wird  doch  durch  den  Gegensatz:  ,,in 
paganis^^  unverkennbar  darauf  hingewiesen,  dass  Ulpian  als  den 
Inhaber  des  quasi  castrense  wie  des  castrense  peculium  einen 
wirklichen,  noch  im  Heere  dienenden  Soldateff  vor  Augen  hat 

Wie  sind  denn  aber  jene  Stellen  zu  erklaren  ?  Diese  höchst 
bestrittene  Frage  muss  jetzt  noch  weiter  verfolgt  werden. 

Viele  leugnen  geradezu  das  Dasein  eines  quasi  castrense 
peculium  in  der  klassischen  Zeit  und  halten  die  Stellen  für  inter- 
poliert, und  zwar  in  Rücksicht  auf  das  seit  Constantin  den  Civil- 
beamten,  Geistlichen  u.  s.w.  verliehene  quasi  castrense  pecnlinuL^ 
Diese  Annahme  wird  jedoch  sofort  wieder  durch  die  Thatsache 
beseitigt,  dass  die  L.  1  §.6  und  die  L.  7  §.6  citt.  auch  das 
quasi  castrense  peculium  einem  filiusfamilias  tmles  beilegen. 

Denkbarer  wäre  eine  Interpolation  mit  Rücksicht  auf  die 
oben  besprochene  L.  37  C.  de  inoff.  test.  3,  28.  Weil  nach 
dem  Standpunkte  dieses  Gesetzes  streng  genommen  nur  dasjenige 
Vermögen  eines  Haussohnes  für  ein  eigentliches  castrense  pecu- 
lium angesehen  werden  dürfte,  worüber  er  in  Gemässheit  des 
besondem  militärischen  Rechtes  testieren  kann,  und  weil  femer 
in  dem  Justinianischen  Rechte  nur  auf  dem  Feldzuge  begriffene 
Soldaten  so  zu  testieren  vermögen :  so  liesse  sich  auch  bei  einem 
filiusfamilias  miles  von  einem  quasi  castrense  peculium   reden. 


1)  8.  die  bei  Retes  cap.  X.  §.2  (p.  272)  angeführten.  Ferner: 
Hab.  Giphanins  in  Inst.  H,  9  per  quas  perR.  §.  1  verb.  f,exceptis 
videlicet"  in  f.  und  in  Inst.  II,  11  de  mil.  test.  §.  ult.  verb.:  „tarn  ante- 
riores leges^^;  Marcilius  in  §.6  I.  de  test  mil.  2,  11  (in  Jani  a  Costa 
Comm.  in  Inst.  Trajecti  1714  und  cur.  Van  de  Water  Lugd.  Bat.  1744); 
Jan.  Valckenaer  (praes.  Voorda),  De peculio  quasi  cast.  veteribus  JCtis 
incognito  Lugd.  Bat.  1780  c.  2—6;  Jo.  Chr.  Knötschker,  De  peculii 
quasi  cast.  origine  diss.  1791;  Löhr,  Uebersicbt  der  Constitutionen  von 
Constantin  bis  auf  Theodos  II.  und  Valentinian  III.  (1810)  S.  9  Anm.  3 ; 
Schrader  ad  §.  6  I.  de  mil.  test  2,  11.  (Er  meint  jedoch,  der  Zusats 
sei  bereits  vor  Tribonian  gemacht  worden,  weil  dieser  sonst  nicht  sagen 
könnte,  ,,  anteriores  leges**  hatten  schon  ein  quasi  castrense  peculium  ein- 
geführt.) 
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und  darauf  könnten  die  Compilatoren  in  den  citt.  L.  1  §.6  und 
L.  7  §.  6  durch  Einschiebung  der  Worte  „vel  quasi  castrenße" 
haben  hinweisen  wollen.  Allein,  wenn  es  sich  so  verhält,  wie 
oben  ausgeführt,  wenn  die  L.  37  C.  cit.  mit  ihrer  Sprechweise 
ganz  vereinzelt  dasteht,  und  wenn  diese  Sprechweise  selbst  bei 
der  Abfassung  der  Institutionen  nicht  beachtet  ward :  so  ist  doch 
gewiss  noch  viel  -weniger  zu  glauben,  dass  man  ihretwegen  in 
den  Digesten  Interpolationen  sollte  vorgenommen  haben.  Und 
gesetzt,  man  wollte  einmal  im  Hinblicke  auf  die  L.  87  C.  cit. 
interpolieren,  lag  es  dann  nicht  am  nächsten,  dieses  in  den- 
jenigen Stellen  zu  thun,  welche  von  dem  veteranus  handeln? 
Hat  man  dennoch  in  keiner  dieser  Stellen  interpoliert,  welchen 
Beweggrund  hätte  man  zu  Interpolationen  in  Ansehung  des  miles 
haben  können?  Zudem  wird  die  Justinianische  Vorordnung,  dass 
die  m'!itärischeii  Testierprivilegien  auf  die  Zeit  des  Feldzuges 
eingeschränkt  sein  sollen,  in  den  Digesten  sonst  nirgends 
berührt.*  Es  wäre  doch  gewiss  recht  seltsam,  wenn  eine  Aus- 
nahme gerade  nur  in  den  citt  L.  1  §.6  und  L.  7  §.6  gemacht 
worden  wäre,  und  zwar  nur  in  Gestalt  einer  dunkeln,  kaum  zu 
errathenden  Andeutung. 

Also  auch  dieser  Ausweg  ist  verschlossen.  Ueberhaupt  aber 
muss  der  Gedanke  an  Interpolationen  von  vornherein  aufgegeben 
werden.  Denn  in  dem  §.  6  I.  de  mil.  test  2,  11  wird  uns  gesagt, 
ausser  den  principales  consütutiones  hätten  bereits  „anteriores 
leges  ^^  ein  quasi  castrense  peculium  eingeführt  Eine  Anspielung 
auf  die  veterani  mit  Rücksicht  auf  die  L.  37  C.  de  inoff.  test 
3,  28  kann,  wie  erwiesen,  in  dieser  Aeusserung  nicht  erblickt 
werden.  Was  bleibt  demnach  übrig,  als  die  Annahme,  dass 
schon  in  der  klassischen  Zeit  ein  quasi  castrense  peculium  bestan- 
den habe?  Wenn  wir  nun  wirklich  Stellen  aus  der  klassischen 
Zeit  vorfinden,  in  denen  von  einem  quasi  castrense  pecnUum 
gesprochen  wird,  ist  es  dann  nicht  am  natürlichsten,  jene 
Aeusserung  gerade  auf  diese  und  andere  dergleichen  (in  das 
Corpus  iuris  nicht  aufgenommene)  Stellen  zu  beziehen  und  sie 


2)  Vgl.  MUhlenbrach  in   der  Fortsetzung  von  Glüok's  Commentar 
XLII.  8.  37. 
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ans  dem  Vorhandensein  solcher  Steüen  zu  erklären?  üeberdies 
kommt  in  Betracht,  dass  diese  Stellen  sämmtlich  von  ülpian  her- 
rühren. Es  wäre  doch  mehr  als  merkwürdig,  wenn  man  gerade 
bloss  Ulpianische  Stellen  interpoliert  hätte,  ungeachtet  die  Stel- 
len anderer  Juristen  ganz  eben  so  yiel  Anlass  dazu  geboten. 

Bei  solcher  Sachlage  mnss  es  als  eine  feststehende  Thal- 
Sache  anerkannt  werden,  dass  Ulpian  neben  dem  castrense  peca- 
lium  auch  ein  quasi  castrense  peculium  kannte,  und  es  kann 
bloss  in  Frage  kommen,  was  er  unter  dem  letztem  verstanden 
habe. 

Manche  denken  an  den  Erwerb  der  nicht  militärischen 
Staatsbeamten.®  Und  zum  Belege  dieser  Ansicht  berufen  sie 
sich  auf  die  L.  16  §.  12  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1: 

Ulpianus  lib.  IV.  Fideicomm.:  Sed  etsi  id  fideicommissum  ad 
castrense  peculium  spectaturum  est,  et  filiusfamilias  is 
fnit,  qui  munus  militiae  snstinebat,  aliove  qw>  officio  prae- 
erat,  multo  magis  dicendum  erit,  posse  eum  postulare,  nt 
pater  suus  cogatur  adire  et  restituere  hereditatem,  quam- 
vis  contra  obsequium  patri  debitnm  videtur  id  desidera- 
turus. 

Unter  dem  filiusfamilias,  qui  alio  quo  officio  praeest,  sagen 
sie,  könne  im  Gegensatze  zu  dem  filiusfamilias,  qui  munus  mili- 
üae  sustinet,  nur  ein  Haussohn  verstanden  werden,  der  nicht 
ein  rein  militärisches,  sondern  ein  anderes  Staatsamt  bekleide. 
Freilich  scheint  sich  hiebei  die  Schwierigkeit  zu  erheben, 
dass  in  der  Stelle  gar  nicht  von  einem  quasi  castrense  peculinm 
die  Rede  ist,  sondern  bloss  von  einem  castrense  peculium,  wel- 
ches gleicherweise  sowohl  dem  einen ,  als  dem  andern  der  nach- 
her genannten  Haussöhne  zugeschrieben  wird.  Dieses  Bedenken- 
ist indessen  von  sehr  geringem  Gewichte.  Denn  die  L.  37  C. 
de   inoff.  test.  3,    28  und  die  Rubrik  des  tit  Cod.    1,3:    de 


8)  So  z.  B.  Jacob.  Gothofredas  ad  L.  3  Tb.  G.  de  post. 
2,  10,  Retes  cap.  X.  §.4,  5  (p.  272),  Bynkerahoek,  Obserrationes 
iur.  rom.  lib.  VII.  cap.  22,  Zimmern,  Geechichte  des  röm.  Privatr.  I. 
§.  188  (S.  690),  Burchardi,  Lebrb.  des  röm.  R.  II.  Abtb.  1  §.  94 
(2.  Ausg.  S.  210),    Böcking,  Röm.  Priyatrecbt  (1862)  S.  215. 
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episcopis  et  clericis et  privllegiis  eonun  et  castrenn  pecur 

Uo  zeigen,  dass  der  Aasdruck  castrense  pecolinm  neben  seiner 
engem  auch  noch  eine  weitere  Bedeutung  hat,  in  welcher  er 
das  quasi  castrense  peculium  mit  umfasst  Was  kann  natürlicher 
sein,  als  dass  man  sich,  wo  auf  den  Unterschied  des  castrense 
und  quasi  castrense  peculium  nichts  ankam ,  anstatt  in  schleppen- 
der Weise  diese  beiden  Peculien  zu  nennen,  öfters  mit  der 
Nennung  des  castrense  peculium  in  dem  weitem  Sinn  begnügte  ?* 

Gewichtiger  scheint  ein  anderer  Einwurf,  welchen  man  den 
Anhängem  dieser  Ansicht  gemacht  hat.  Die  Staatsbeamten,  hat 
man  gesagt,  wenigstens  die  hohem,  waren  bis  auf  Diocletian 
und  Constantln  auch  zum  Kriegsdienste  verpflichtet  Folglich 
waren  sie  wirklichei  Soldaten,  und  es  musste  ihnen  also  ein 
wahres  castrense  peculium ,  nicht  ein  blosses  quasi  castrense 
peculium  zuerkannt  werden.^ 

Allein  ich  glaube  nicht,  dass  diese  Folgerung  den  Quellen 
gegenüber  berechtigt  ist.  Wenigstens  wenn  man  den  Schluss 
zugeben  will,  den  ich  bis  auf  weiteres  ftbr  unanfechtbar  halte, 
dass  jeder  Soldat  auch  nach  militärischem  Rechte  müsse  testieren 
können,  und  dass,  wer  nicht  nach  diesem  Rechte  testieren  könne, 
auch  kein  wirklicher  Soldat  sei,  —  wenn  man  diesen  Schluss  zuge- 
ben will,  so  ist  sie  ganz  entschieden  nicht  berechtigt    Denn  in 


4)  Neben  der  L.  16  §.12  D.  cit.  hat  man  als  fernem  Beleg  auch 
wohl  noch  die  L.  52  §.  8  D.  pro  socio  17,  2  angezogen,  indem  man  in 
den  Worten:  „stipendia  ceteraque  saiarüt''''  die  cetera  salaria  auf  den  Ge- 
halt von  Ciyilbeamten  deutete.  Vgl.  z.  B.  Schulting,  lurispr.  anteiust. 
ad  Paul.  B.  S.  V,  9  §.  4.  Diese  Deutung  hat  zwar  etwas  bestechendes, 
sie  ist  aber  durchaus  nicht  nöthig ,  da  auch  bei  Soldaten  Ton  salaria  gere- 
det wird.  S.  Klotz ,  Handwörterbuch  der  lat  Sprache  unter  Salarius  2.  b. 
und  in  der  L.  52  §.  8  D.  cit.  dürfte  schon  die  Anlmüpfung  mit  „  cetera  ** 
darauf  hinweisen ,  dass  auch  bei  den  salaria  bloss  an  Zuwendungen  gedacht 
ist,  die  ein  Soldat  (ausser  seinem  gewöhnlichen  Solde)  erhält.  So  wird  es 
denn  auch  von  dem  Schol.  21  zu  Bas.  XII,  1  cap.  50  erklärt,  indem  hier 
die  cetera  salaria  als  die  besondem  Keichnisse  dargestellt  werden,  welche 
die  Soldaten  auf  dem  Feldzug  erhalten.  Vgl.  Schol.  23  ibid.  8.  auch 
Ant.  Faber,  Rational,  in  L.  52  §.8  cit.,  Marezoll  S.  119  Anm. 

5)  So  Löhr  im  Archive  für  civil.  Prax.  X.  S.  176,  Marezoll 
8.  118  ff. 

FItting,    CMtrense  pecnliam.  26 
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der  L.  ult.  D.  de  test  mil.  29,  1  und  der  L.  un.  pr.  D.  de 
B.  P.  ex  test.  mil.  37,  13  erklärt  Ulpian  völlig  bestimmt  und 
unzweideutig,  dass  praesides  provinciarum  und  legati  (abgesehen 
von  dem  Fall,  wenn  sie  in  Feindesland  testieren  und  versterben) 
nicht  nach  dem  militärischen  Rechte  testieren  können.  Das  näm- 
liche wird  in  der  L.  37  C.  cit  als  längst  geltendes  Recht  berich- 
tet von  den  Consuln,  praefecti  legionum,^  praesides  provincia- 
rum  „et  omnibus  generalitor,  qui  in  diversü  dignitaUbus  vel 
adminütroitwmbus  posiU  a  nostra  consequuntur  manu  vel  ex  publi- 
cis  salariis  quasdam  largitates".  Es  erhellt  also,  dass  man  die 
hohen  römischen  Staatsbeamten  und  Würdenträger  in  der  That 
nicht  als  wirkliche  Soldaten  ansah.  Und  dieses  findet  eine 
weitere  Bestätigung  an  der  L.  5  §.  1  —  L.  7  D.  ex  quib.  caos. 
maL  4,  6: 


6)  Die  Nennung  der  praefecti  legionnm  unter  denen ,  die  ein  blosses 
quasi  castrense  peculium  hätten  und  darüber  nicht  nach  militärischem, 
sondern  nur  nach  dem  gemeinen  Rechte  hätten  testieren  können ,  ist  auf- 
fallend und  scheint,  was  das  zweite  anlangt,  mit  der  L.  21  D.  de  test. 
mil.  29 ,  1  in  Widerspruch  zu  stehen.  Cujacius  in  den  Not.  post.  ad  §.  6 
I.  de  mil.  test.  2,  11  hat  daher  statt  ,,praefectis  legionum^^  die  Lesart 
,,  proconsulum  legatis^S  Jac.  Gothofredus  ad  L.  3  Tb.  C.  de  post.  2,  10 
die  Lesart  ,,  praefectis  regionum"  vorgeschlagen.  Die  Basiliken  haben 
„Tor?  vnaqx^''?^''  ^^^  lassen  damit  die  Frage  unentschieden.  Allein  die 
Richtigkeit  der  Lesart  ,,  praefectis  legionum  ^^  wird  über  allen  Zweifel  erho- 
ben durch  die  (in  der  Herrraann'sohen  Ausgabe  des  Codex  noch  nicht 
benutzte)  Uebersetzung  der  Stelle  in  dem  rata  no^ccc  des  Thaleläus,  aus 
der  uns  das  betreffende  Stück  in  der  griechischen  Abhandlung  eines  unbe- 
kannten Verfassers  über  die  Peculien  erhalten  ist  Thaleläus  übersetzt 
nämlich:  ov  tqotzov  SiatiTayfiivov  ^v  Inl  vnajtav  xtu  ina^x^^ 
X€y€(6v(ov  Xttl  ttQXovTüiv  (naQXi6JV  x.  r.  X.  (S.  Heimbach,  uiv4xSora  II. 
p.  267.)  Das  Räthsel  löst  sich  sehr  einfach,  wenn  man  beachtet,  dass 
den  Titel  praefecti  legionum  ursprünglich  interimistische ,  später  vielleicht 
auch  die  regelmässigen  Befehlshaber  einer  Legion  führten ,  und  dass  diese 
Beamten  in  dem  einen,  wie  in  dem  andern  Fall  nur  als  Stellvertreter  der 
Legaten  galten:  Yeget.  II,  9  und  Becker  -  Marquardt ,  Handbuch  der 
röm.  Alterthümer  in.  2  S.  360  fg. ,  besonders  Anm.  2045.  Der  anschei- 
nende Widerstreit  mit  der  L.  21  D.  cit  aber  verschwindet,  sobald  man 
unter  den  darin  genannten  praefecti  nicht  praefecti  legionum,  sondern 
praefecti  einer  ala  equitum  versteht.  Schon  durch  die  Zusammenstellung 
mit  den  tribuni  (militum  oder  legionis)  wird  diese  Deutung  nahe  gelegt. 
Vgl.  Becker- Marquardt  III.  2  S.  376,  417. 
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Ulp.  lib.  Xn.  ad   Edict:    Sed  qui  Romae  reipublicae  causa 
operam  dant,  reipablicae  causa  non  absunt, 

Paul.  lib.  XII.  ad  Edict:  ut  sunt  magutratu»; 

Ulp.  lib.  XII.  ad  Edict:  nUlites  plane,  qui  Romae  militant, 
pro  reipublicae  causa  absentibus  habentur.'' 
Waren  aber  die  hohen  Staatsbeamten  in  den  Augen  der 
klassischen  Juristen  keine  wirklichen  milites,  so  konnten  ihnen 
jene  auch  kein  eigentliches  castrense  peculium,  sondern  höch- 
stens ein  quasi  castrense  peculium  zuschreiben.  Es  darf  also 
allerdings  in  Frage  kommen,  ob  nicht  die  von  dem  quasi 
castrense  peculium  redenden  Ulpianischen  Stellen  gerade  hierauf 
zu  beziehen.  Und  noch  mehr.  Man  muss  zugeben,  dass  in  der 
Geschichte  des  quasi  castrense  peculium  eine  grosse  Schwierig- 
keit verschwinden  würde,  wenn  es  möglich  wäre,  diese  Frage  zu 
bejahen.  Leider  ist  es  aber  nicht  möglich;  und  zwar  wiederum 
aus  dem  einfachen  Grunde  nicht ,  weil  Ulpian  in  der  schon  mehr- 
fach erwähnten  L.  1  §.  6  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1  (S.  397)  als 
den  Inhaber  auch  des  quasi  castrense  peculium  einen  miles  vor- 
aussetzt 

§.  56. 

Eine  andere  Ansicht  bezieht  jene  Stellen  auf  einige  singu- 
lare Fälle,  in  denen  schon  zur  Zeit  der  klassischen  Rechtswissen- 
schaft gewisse  nicht  zu  dem  castrense  peculium  gehörige  Erwer- 
bungen der  Hauskinder  doch  ganz  nach  seiner  Analogie  behan- 
delt worden  seien.  ^ 


7)  Vgl.  auch  L.  2  pr.,  §.  1  D.  de  Ms  qui  not.  3 ,  2.  Eine  aufmerk- 
samere Betrachtung  dieser  Stelle  Ulpian's  -wird  sich  des  Eindruckes  nicht 
erwehren  können,  dass  darin  die  obersten  Befehlshaber ,  welche  das  ganse 
Heer  oder  doch  grössere  Abtheilungen  desselben,  zum  mindesten  eine  Le- 
gion, befehligen,  von  den  eigentlichen  milites  unterschieden  und  nicht  in 
ihre  Beihe  gestellt  werden.  Uebrigens  ist  dieser  Frage  nach  meinem 
Wissen  noch  nirgends  eine  eingehendere  Erörterung  zu  Theil  geworden, 
wiewohl  sie  geschichtlich  und  juristisch  gar  nicht  ohne  Interesse  wäre. 

1)  Vgl.  besonders  Marezoll  8.  79  ff.  Ihm  folgen,  soviel  ich 
sehe,  die  meisten  spätem. 

26* 
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Vor  allen  Dingen  pflegt  man  hierher  zu  rechnen  die  L.  50 
1).  ad  SC.  Treb.  36,  1.     Sie  lautet  so: 

Papin.  lib.  XI.  Quaest.:    Imperator  Hadrianus,  quum  Vivius 
Cerealis  filio  suo  Vivio  Simonidi,  si  in  potestate  sua  esse 
desiisset,   hereditatem   restituere  rogatus  esset,    ac  multa 
in  fraudem  fideicommissi  fieri  probaretur,  restitui  heredita- 
tem filio  iussit  ita,  ne  quid  in  ea  pecunia,  quamdiu  filius 
eins  viveret,  iuris  haberet;  nam  quia  cautiones  non  pote- 
rant  interponi  conservata  patria  potestate,  damnum  condi- 
tionis  propter  fraudem  inflixit    Post  decreti  autem  aacto- 
ritatem  in  ea  hereditate  filio  müiti  comparan  debuit,  si  res 
a  possessoribus  peti,   vel  etiam  cum  debitoribus  agi  opor- 
teret.     Sed    patemae    reverentiae    congruum   est,    egenti 
forte  patri  officio  iudicis  ex  accessionibus  hereditarüs  emo- 
lumentum  praestari. 
Ein  Vater,  der  seinem  Haussohne  nach  aufgehobener  Gewalt 
eine  Erbschaft  als  Universalfideicommiss  restituieren  sollte,  machte 
sich   treuloser  Verwaltung   schuldig.     Eine    cautio   fideicommissi 
servandi  causa  war  wegen  des  Gewaltverhältnisses  nicht  möglich, 
und  Hadrian  verfügte  daher  zum  Schutze  des  Sohnes ,  der  Vater 
habe  die  Erbschaft  sogleich  zu  restituieren,  und  zwar  so:  ne  quid 
in  ea  pecunia,  quamdiu  filius  eins  viveret,  iuris  haberet.    Zufolge 
dieser  Veifügung,  sagt  Papinian,   habe   man   den  Sohn   in  An- 
sehung der  Erbschaft  einem  filiusfamilias  miles  vergleichen  müssen, 
sofern  die  Anstellung  dinglicher  oder  persönlicher  Klagen  erfor- 
derlich gewesen. 

Dieses  in  Kürze  der  Inhalt  der  Stelle,  insoweit  er  hier 
von  Interesse  ist.  Es  fragt  sich  aber,  was  für  Rechte  hienach 
dem  Haussohne  beizumessen  waren.  Hatte  er,  der  eben  erwähn- 
ten Meinung  entsprechend,  ganz  und  gar  die  nämlichen  Befug- 
nisse, wie  über  ein  castrense  peculium,  also  namentlich  etwa 
auch  das  Recht  zu  testieren?  oder  war  die  Gleichstellung  nur 
eine  beschränkte?  Mir  dünkt,  wir  dürfen  nicht  anstehen,  uns 
für  das  zweite  zu  entscheiden.  Denn  was  wollte  Hadrian?  Er 
wollte  den  Anspruch  des  Sohnes  gegen  die  treulose  Handlungs- 
weise des  Vaters  sichern.  Weil  dieses  im  gegebenen  Fall  durch 
Cautioncn   nicht   erreichbar   war,    so   griff  der  Kaiser  zu  dem 
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Mittel,  dem  Vater  die  Verwaltung  des  Fideicommisses  ganz  zu 
nehmen  und  sie  als  selbständiges ,  vom  Vater  unantastbares  Recht 
auf  den  Sohn  zu  übertragen.  Ein  mehres,  insbesondere  die  Ein- 
räumung der  Testierbefugniss ,  war  zur  Erreichung  jenes  Zweckes 
nicht  erforderlich  und  konnte  daher  auch  nicht  in  der  Absicht 
des  Kaisers  liegen.  Und  dass  es  wirklich  nicht  in  seiner  Absicht 
lag,  geht  zu  allem  Ueberflusse  schlagend  hervor  aus  seinen 
eigenen  Worten:  „ne  quid  in  ea  pecunia,  quamdiu  filtua  eius 
viverety  iuris  haberet".  Auch  Papinian  deutet  auf  den  Mangel 
der  Testierbefugniss  kenntlich  genug  hin  durch  die  Einschrän- 
kung: „si  res  a  possessoribus  peti,  vel  etiam  cum  debitoribus 
agi  oporteret".  Stirbt  also  der  Sohn  während  der  Dauer  der 
TäterUchen  Gewalt,  so  nimmt  der  Vater  unbedingt  und  gleich- 
viel, ob  jener  testiert  hat  oder  nicht,  die  Erbschaft  wieder  an 
sich;  um  so  mehr,  als  ja  in  diesem  Fall  das  ganze  Fideicommiss 
schon  nach  der  Willensmeinung  seines  Urhebers  wegen  Nicht- 
erfüllung der  Bedingung  dahinfällt. 

Die  Gleichstellung  mit  dem  castrense  peculium  war  dem- 
nach jedenfalls  keine  vollkommene.  Doch  kann  sie  auch  keine 
so  unvollkommene  gewesen  sein,  als  man  bei  strengem  Fest- 
halten an  den  Worten:  „si  res  a  possessoribus  peti,  vel  etiam 
cum  debitoribus  agi  oporteret"  vermeinen  könnte;  sonst  würde 
wohl  schwerlich  jemand  auf  einen  Vergleich  mit  dem  filius- 
familias  miles  verfallen  sein.  Werfen  wir  einen  Blick  auf  das 
Recht  des  castrense  peculium ,  wie  es  zu  Hadrian's  Zeit  gestaltet 
war,  so  wird  sofort  die  Sache  klar.  Damals  wurde  das  castrense 
peculium  noch  immer  als  ein  Vermögen  des  Gewalthabers  auf- 
gefasst,  an  welchem  jedoch  dem  Sohne  das  selbständige  Recht 
der  Verwaltung  und  Nutzung  zukam  und  ausserdem  die  Befug- 
niss,  es  durch  Testament  dem  Vater  zu  entziehen.  (§.  15  ff.) 
Hicmit  hatte  denn  allerdings  die  Stellung  des  Sohnes  in  dem  Falle 
der  L.  50  D.  cit.  die  grösste  Aehnlichkeit.  Auch  ihm  war  als 
selbständiges  Recht  die  Verwaltung  und  Nutzung  eingeräumt ,  und 
abgesehen  von  der  ihm  mangelnden  Testierbefugniss  war  also  in 
der  That  seine  Lage  ganz  dieselbe,  wie  diejenige  des  filiusfami- 
lias  miles  in  Betreff  seines  castrense  peculium.  Die  Zusammen- 
stellung mit  dem  letztem  wird  daher  vollkommen  begreiflich. 
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Zu  Papinian's  Zeit  war  freilich  die  Aehnlichkeit  nicht  mehr 
so  gross,  weil  inzwischen  das  Recht  des  castrense  pecnliom  eine 
Entwickelung  erhalten  hatte,  woran  der  Fall  der  L.  50  D.  cit 
seiner  ganzen  Natur  nach  nicht  Antheil  nehmen  konnte.  Allein 
da  Papinian  bei  dem  Mhem  Juristen,  ans  dem  er  die  Hadria- 
nische  Entscheidung  schöpfte,  jene  Zusammenstellung  einmal  vor- 
fand, so  behielt  er  sie  bei;  war  sie  doch  in  der  Beziehung  auf 
anzustellende  Klagen  noch  immer  nicht  unrichtig.  Dass  sich 
die  Sache  wirklich  so  verhält,  und  dass  Papinian  den  Ver- 
gleich mit  dem  filiusfamilias  miles  einem  altem  Schriftsteller 
entlehnte,  dürfte  auch  schon  aus  der  Art  hervorgehen,  wie  er 
sich  ausdrückt.  „In  ea  hercditate  filio  militi  comparari  dehuä^*-^ 
sagt  er,  während  es  in  dem  erst  von  ihm  selbst  herrührenden 
Schlusssatze  heisst:  „patemao  reverentiae  congruum  est*^.  Ob 
nicht  in  jenem  Perfectum  auch  noch  die'  Andeutung  liegen  soll, 
dass  jetzt  (zu  Papinian's  Zeit)  der  Vergleich  nicht  mehr  so  rocht 
zutreffe,  will  ich  dahingestellt  sein  lassen,  wiewohl  es  mir 
durchaus  nicht  unwahrscheinlich  ist. 

Es  wird  nunmehr  klar  genug  sein,  nach  welchen  Grund- 
sätzen der  Fall  der  L.  50  D.  cit.  zu  beurtheilon  ist  Zugleich 
haben  wir  in  dieser  Stelle  eine  neue  Bestätigung  desjenigen 
gefunden,  was  sich  früher  aus  andern  Stellen  als  das  ursprtbig- 
liche  Recht  des  castrense  peculium  ergeben  hat. 

Femer  muss  man  sich  aber  überzeugt  haben,  dass  jener 
Fall  zu  Ulpian's  Zeit  unmöglich  als  ein  quasi  castrense  peculium 
bezeichnet  werden  konnte.  Denn  mit  der  damaligen  Gestaltung 
des  castrense  peculium  hatte  er  ja  nur  mehr  eine  sehr  geringe 
und  entfernte  Aehnlichkeit  Und  dass  er  insbesondere  in  den 
Ulpianischen  Stellen,  die  hier  in  Frage  stehen,  unter  dem  quasi 
castrense  peculium  nicht  gemeint  sein  könne,  ergiebt  sich  theils 
daraus,  dass  in  diesen  Stellen  von  der  Befugniss,  über  das 
quasi  castrense  peculium  durch  Testament  und  Schenkung  zu 
verfügen,  die  Rede  ist,*  theils  und  vornehmlich  wiederum  daraus. 


2)  L.   1    §.   6  D.    ad    SC.    Treb.    36,    1 ,    L.   3    §.  5    D.    de   B. 
PBsion.  37,    1,   L.  7  §.  6  D.  de  donat  39,    5,  L.  32  §.  17  D.  de  donat 


int  V.   24,  1. 
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dass  die  L.  1  §.  6  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1  (S.  397)  bei  dem 
qnasi  castrense,  wie  bei  dem  castrense  pecoliom  einen  filius- 
fiEunilias  mües  voraussetzt.  Hätte  Ulpian  bei  dem  quasi  castrense 
peciilium  an  den  Fall  der  L.  50  cit  oder  an  ähDliche  Fälle 
gedacht,  so  hätte  er  sicherlich  bloss  von  einem  filiusfamilias  ohne 
den  Beisatz  milos  gesprochen.^ 

Diese  nämliche  einfache  Erwägung  verwehrt  es  aber  nicht 
minder,  jene  Stellen   auf  einige   andere  Fälle  zu  beziehen,  die 


3)  Eine  andere  Frage  ist  freilich,  ob  nicht  von  dem  Standpunkte 
der  Justinianischen  Gesetzgebung  in  Rücksiebt  auf  den  Wortlaut  der  L.  50 
D.  dt.  das  darin  behandelte  Verhältnis«  als  ein  quasi  castrense  peculium 
betrachtet  werden  müsse.  Diese  Frage  ist  jedoch  gewiss  zu  verneinen, 
und  nicht  einmal  ein  sog.  adventioium  extraordinarium  darf  angenommen 
werden ,  weil  beides  der  Natur  der  Sache  und  dem  Zwecke ,  welchen  allein 
die  L.  50  £>.  cit.  verfolgt ,  nicht  entsprechen  würde.  Jenes  Yerhältniss  ist 
vielmehr,  wie  Arndts  in  dem  Lehrb.  d.  Fand.  §.  434  Anm.  richtig  bemerkt, 
ein  ganz  eigenthümliches ,  das  man  gewissermaassen  als  ein  umgestürztes 
adventicium  reguläre  bezeichnen  könnte.  Nämlich  der  Vater  ist  £igen- 
thümer,  der  Sohn  hat  als  selbständiges  Recht  die  Nutzung  und  Verwal- 
tung. Tritt  der  Sohn  bei  seinem  Leben  aus  der  väterlichen  Gewalt  her- 
aus, so  wird  damit  die  Bedingung  des  Fideicommisses  erfüllt,  folglich 
erhält  er  jetzt  gänztich  die  Stellung  eines  heres  fideicommissarius,  also 
volles  Eigenthum.  Stirbt  dagegen  der  Sohn  in  der  Gewalt,  so  ist  die 
Bedingung  ausgeblieben,  und  die  Erbschaft  fallt  daher,  wie  ein  peculium, 
dem  Vater  wieder  anheim.  Man  sieht,  mit  Ausnahme  der  Testierbefugniss, 
durchaus  die  Grundsätze  des  castrense  peculium  vor  den  Veränderungen 
Hadrian's.  —  Im  wesentlichen  rii^htig  wird  die  Stelle  schon  ausgelegt  von 
Cujacius,  Comm.  in  lib.  XI.  Quaest.  Pap.  ad  h.  1.,  Pinellus,  Var. 
resoL  lib.  I.  cap.  5  nr.  38  (p.  95),  Ret  es  cap.  VI.  §.  13  (p.  259).  Vgl. 
auch  Mühlenbruch  in  der  Forts,  von  Glück's  Comment  XXXV.  S.  194 
Anm.  33.  Ein  quasi  castrense  peculium  finden  in  der  L.  50  D.  cit.  ausser 
Marezoll  S.  81  ff.  unter  andern  Buchholtz  in  der  Zeitschr.  f.  Civilr. 
u.  Proc.  XIV.  8.  310  ff.,  Sintenis,  Pract  gem.  Civilr.  §.  141  II.  bes. 
Anm.  64,  Heimbach  in  Weiske's  Rechtslexikon  VII.  8.870  Anm.  91, 
Vangerow,  Lehrb.  der  Fand.  I.  §.235  (7.  Aufl.  S.  434).  Die  herrschende 
Meinung  hat  von  jeher  den  Fall  der  L.  50  D.  cit.  für  ein  adventicium 
extraordinarium  angesehen.  Unter  den  Neuem  gehören  z.  B.  hierher: 
Göschen,  Vorles.  §.  733,  Puchta,  Fand.  §.437,  Keller,  Fand.  §.414 
Anm.  7,  Böcking,  Rom.  Privatr.  2.  Ausg.  8.216  Anm.  31  und,  soviel 
ich  sehe,  auch  Schirmer,  Handb.  des  röm.  Erbrechtes  I.  8.  173 
Anm.  134. 
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man  ebenfalls  mit  ihnen  hat  in  Verbindung  bringen  wollen.    Ich 
kann  mich  daher  mit  einer  kurzen  Berührung  begnügen. 
Zuvörderst  nenne  ich  die  L.  3  §.7  D.  de  minor.  4,4: 
Ulpianus  lib.  XI.  ad  Edict. :  Si  quid  minori  fuerit  filiofamilias 
legatnm   post  mortem  patris,   vel  fideicommissum  relictum, 
et  captus   est,    forte  dum  consentit  patri  paciscenti,    ne 
legatum  peteretur,   potest  dici,   in  integrum  restituendum, 
quoniam  ipsius  interest  propter  spem  legati,   quod  ei  post 
mortem  patris  competit     Sed  et  si  ei  legatum  sit  aliquid, 
quod  personae  eins  cohaeret,   puta  tus  müitiae^   dicendum 
est,  posse   eum  restitui   in  integrum;  intcrfuit  enim  eins 
non  capi,    quwn  hanc  patri  non  acquireret,  sed  ipse  haberei. 
Dass  der  Haussohn  die   ihm  legierte    militia   für  sich  und 
nicht    für    seinen   Gewalthaber    erwerbe,    ist  hier    unzweideutig 
gesagt     Als  Grund   aber  wird  nicht  etwa  angegeben,  dass  eine 
solche  militia   als   castrense  oder    quasi   castrense  peculium  za 
betrachten  sei,  sondern  Ulpian  beruft  sich  bloss  auf  ihre  höchst- 
persönliche Natur,  welche  damit  zusammenhängen  mag,  dass  der- 
gleichen Boamtenstellen ,    wenn    sie  auch   ihrer  Verkäuflichkoit 
wegen  zum  Vermögen  gerechnet  wurden  und  insofern  einen  pri- 
vatrechtlichen Charakter  hatten,  dennoch  überwiegend  dem  öffent- 
lichen Rechte  angehörten.     In  allen  Verhältnissen  des  öffentlichen 
Rechtes  war   aber  zwischen  Gewaltfreien   und  Haussöhnen  kein 
Unterschied.     Dass  Ulpian  die  militia  in  der  That  nicht  zu  dem 
castrense    oder   quasi  castrense  peculium  rechne,    scheint  auch 
noch  daraus  hervorzugehen ,  dass  er  in  dem  §.  10  der  Stelle  auf 
den    filiusfamilias ,    der    ein   castrense  peculium  hat,    zu   reden 
kommt,  diesen  Fall  aber  als  einen  ganz  neuen  zu  behandeln  und 
sämmtlichen   vorher    in   den   §§.  4—9    erörterten    gegensätzlich 
gegenüberzustellen  scheint* 

Aehnlich  verhält  es  sich  mit  der  L.  16  §.  11  D.  ad  SC. 
Treb.  36,  1  (Ulp.  lib.  IV.  Fideicomm.).  Der  Vater,  welchem, 
die  Restitution  einer  Erbschaft  an  seinen  Haussohn  auferlegt  ist, 
soU,  wenn  er  selbst  die  Erbschaft  für  unsicher  hält  und  sie  des- 


4)  Vgl    über  die  Stelle  auch  Marezoll  S.  86  ff.,    Buch  holte 
a.  a.  0.  S.  320  ff. 
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halb  nicht  antreten  will,  von  dem  Sohne  kraft  dos  SC.  Pegasia- 
nnm  zum  Antritte  gezwungen  werden  können.  Noch  viel  mehr, 
fährt  Ulpian  in  dem  §.12  der  Stelle  fort,  muss  dieses  Zwingungs- 
reeht  anerkannt  werden ,  wenn  das  Fideicommiss  in  das  castrense 
pecolium  fällt.  Schon  durch  diese  Ausdrucksweise  wird  die  An- 
nahme ausgeschlossen,  als  ob  Ulpian  auch  das  erste,  in  dem 
§.  11  besprochene  Fideicommiss  nach  dem  erzwungenen  Erb- 
schaftsantritte  als  ein  castrense  oder  quasi  castrense  peculium 
ansähe.* 

Femer  kommt  in  Betracht  folgende  Aeussemng  Ulpian's  in 
der  L.  3  §.  4  D.  de  minor.  4,  4  (Ulp.  üb.  XI.  ad  Edict): 


5)  Vgl.  Marezoll  S.  92,  dessen  Auslegung  ich  mir  jedoch  im 
übrigen  nicht  aneignen  kann.  Namentlich  scheint  es  mir  unrichtig,  dass 
der  gezwungen  antretende  Vater  erst  nach  geendigter  väterlicher  Gewalt 
zu  restituieren  hätte.  Dieses  scheint  mir  der  ganzen  Theorie  und  Tendenz 
des  dem  Fideicommissar  eingeräumten  Zwangsrechtes  zu  widerstreiten, 
und  eine  solche  Behandlung  wäre  doch  auch  für  den  Vater  sehr  gefahrlich 
gewesen.  Mir  dünkt  vielmehr,  dass  nach  der  Meinung  Ulpian's,  gesetzt 
dass  wir,  was  ich  stark  bezweifle,  seine  eigenen  Worte  unverändert  vor  uns 
haben,  der  Vater  alsbald  restituieren  müsse.  In  Ansehung  der  resti- 
tuierten Erbschaft  aber  wird  man  dann  im  Sinne  des  Juristen  dem  Haus- 
sohn eine  ähnliche  Stellung  zuschreiben  müssen ,  wie  sie  die  L.  50  D.  cod. 
(S.  404)  dem  dort  erwähnten  Haussohnc  zuschreibt.  Nach  Justinianischem 
Rechte  freilich  liegt  die  Sache  anders.  Da  es  sich  in  der  L.  16  §.11  D. 
cit.  um  einen  Erwerb  handelt,  welchen  der  Haussohn  gegen  des  Vaters 
Willen  maoht,  so  muss  das  Fideicommiss  nach  der  bekannten  Bestimmung 
Justinian's  in  der  L.  8  pr.  C.  de  hon.  quae  lib.  6,  61  advcnticium  irregu- 
läre werden.  Diese  von  Marezoll  bekämpfte  Meinung  scheint  mir  vom 
Standpunkte  des  Justinianischen  Rechtes  unanfechtbar,  und  ferner  ist  mir 
in  der  L.  16  §.  11  D.  cit.  eine  Interpolation  mit  Rucksicht  auf  die  L.  8 
pr.  C.  cit  sehr  wahrscheinlich.  (Vgl.  §.  25  Anm.  6.)  —  Ein  Zusammenhang 
der  L.  16  §.11  D.  cit.  mit  der  L.  50  D.  cit.  wird  schon  von  vielen  Frühern 
angenommen.  S.  z.  B.  Bartolus  ad  L.  16  §.  Si  pater  filio  nr.  1,  Pau- 
lus de  Castro  ibid.  nr.  2,  Alexander  Tartagnus  ibid.  nr.  1,  2, 
Schilter,  Praxis  iur.  rom.  Exercit.  XLIV.  §.  45,  Kleinschrod, 
De  iure  filiif.  disp.  de  pecul.  p.  7.  Die  Glosse  dagegen  (glo.  A 
filio  adh.  1.)  denkt  sich  den  Sohn  als  inzwischen  emancipiert,  eine  Ansicht, 
deren  Unzulässigkeit  sattsam  aus  dem  §.12  der  Stelle  erhellt.  Eine  andere, 
gleichfaUs  schon  in  der  Glosse  angedeutete  Meinung  geht  dahin,  dass  der 
Sohn  die  restituierte  Erbschaft  als  ein  gewöhnliches  Peculium  erhalte.  Und 
noch  andere  Ansichten  sind  hervorgetreten. 
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Noc  eo  movemar,  quasi  intersit  filii  peculium  habere;  magis 
enim   patris,   quam  filii  interest,    licet  aliquo  com  ad  ßiium 
peculium  speetet^  utputa  si  patris   eius   bona  a  fisco  propter 
debitum  occupata  sunt ,  nam  peculium  ei  ex  canetiUdione  CUm- 
dii  separaiur. 
Also,  wenn  das  Vermögen  des  Vaters  vom   Fiscus  wegea 
Schulden  in  Beschlag  genommen  wird,  so   soll  nach  einer  Ver- 
ordnung von  Claudius  das  Peculium  zu  Gunsten  des  Sohnes  von 
dem   übrigen  Vermögen  des  Vaters  abgesondert  und  dem  Sohne 
als  ein  ihm  gehöriges  Gut  belassen  werden.     Dieses  ist  offenbar 
der  Sinn  der  Stelle.     Wir  werden  aber  nicht  fehl  gehen,   wenn 
wir  annehmen,  dass,  mit  Abzug  der  Tcstierbefugniss ,  der  Sohn 
zu   diesem  Gute   die  gleiche  juristische  Stellung  erhielt,  wie  er 
sie  bis  auf  Hadrian  in  Ansehung  eines  castrense  peculium  hatte, 
und  wie  sie  in  der  L.  50  D.  ad  SC.  Treb.  36 ,  1  für  einen  ver- 
wandten Fall  ausdrücklich  bezeugt  wird.^ 

Eine  weitere  öfters  hierhergezogene  Stelle  ist  die  L.  52  pr. 
D.  de  acq.  v.  om.  her.  29,  2: 

Marcian.  lib.  IV.  Institut.:  Quum  hores  institutus  erat  filius 
et  habebat  patrem  fiiriosum,  in  cuius  erat  potestate ,  inter- 
ponere  se  suam  benevolentiam  Divus  Pius  rescripsit,  ut,  ai 
filiusfamilias   adierit,   perinde  habeatur,    atque  si    pater- 
familias  adiisset ,  permisitque  ei  et  servos  hereditatis  manu- 
mittere. 
Nach  der  Auslegung,   welche  MarezoU  S.  89  flF.   dem  hier 
erwähnten  Rescripte  giebt,  würde  seine  Bedeutung  freilich  sehr  zu- 
sammenschrumpfen.    Denn  alles ,  was  der  Kaiser  dem  Haussohne 
zugestanden,  würde  sich  beschränken  auf  das  Recht,  die  Erbschaft 
ausnahmsweise  ohne  Geheiss  des  Gewalthabers  anzutreten  und  im 


6)  Dafür  spricht  auch  noch  die  Gleichheit  des  Ausdruckes  in  meh- 
rern von  dem  castrense  peculium  handelnden  Stellen.  Vgl.  L.  IS  §.  4 
D.  h.  t.  49,  17  verb  :  cum  hoe  peetdium  a  patris  bonia  teparetur,  und  L.  15 
§.  3  D.  eod.  verb. :  peculium,  quod  adJUium  apeetat.  Im  Justinianischen  Rechte 
wird  wiederum  ein  adyenticium  irreguläre  anzunehmen  sein.  Vgl.  über  die 
Stelle  auch  MarezoU  in  der  Zeitschrift  fürCivüreoht  undProc.  N.  F.  V. 
S.  344  ff.  Eine  Zusammenstellung  der  yersohiedenen  Erklärungen  giebt 
Kämmerer  ebendaselbst  A.  F.  XIV.  8.  93  ff. 
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Gefolge  davon  auch  einige  mit  dem  Erbschaftsantritte  zusammen- 
hängende Handlungen  vorzunehmen,  als  namentlich  Erbschafts- 
sklaven frei  zu  lassen.  Im  übrigen  würde  die  Erbschaft,  wie 
gewöhnlich,  dem  Gewalthaber  erworben.  Zu  Gunsten  dieser 
Auslegung  beruft  sich  MarozoU  auf  die  Bemcrlning  des  Marcel- 
lus  in  der  L.  63  D.  eod.: 

Furiosus  acquirere  sibi  commodum  hereditatis  ex  testamento 

non  potest,  nisi  si  necessarius  patri  aut  domino  heres  existat. 

Per  alium  autem  acquiri  ei  potest,  veluti  per  servum,'  vel 

eum  quem  in  potestate  habet. 
Indessen  mttsste,  wer  MarezoU's  Erklärung  der  L.  52  pr. 
D.  cit.  nicht  annehmen  wollte,  noch  gar  nicht  nothwendig  mit 
der  L.  63  D.  cit.  in  Widerspruch  gerathen.  Denn  könnte  nicht 
die  zweite  Stelle  den  Fall  vor  Augen  haben,  da  der  Gurator  des 
Geisteskranken  mit  dem  Erbschaftserwerbe  einverstanden  ist,  die 
erste  den  andern,  da  er  mit  demselben  nicht  einverstanden  ist? 
Und  gesetzt,  in  beiden  wäre  an  den  gleichen  Fall  gedacht: 
könnte  nicht  die  Stelle  des  Marcellus  älter  sein,  als  das  Rescript 
des  Pius?  Aber  lassen  wir  selbst  alle  diese  Möglichkeiten  bei 
Seite,  so  führt  immer  noch  zwischen  der  Annahme  eines  Wider- 
streites und  zwischen  jener  Auslegung  MarezoU's  ein  gangbarer 
Ausweg  hindurch.  Denn  setzen  wir,  Pius  hätte  dem  Sohn  in 
Ansehung  der  Erbschaft  eine  ähnliche  Stellung  geben  wollen, 
wie  sie  in  einem  andern  Fall  laut  der  L.  50  D.  ad  SC.  Treb. 
36 ,  1  (S.  404)  Hadrian  einem  Haussohn  eingeräumt :  so  würden 
wir  dem  Wortlaute  der  L.  52  pr.  cit.  sehr  viel  näher,  und  es 
würde  dennoch  die  L.  63  cit.  zu  ihrem  voUen  Rechte  kommen. 
Denn  als  der  walire  EigenthtUner  der  Erbschaft  würde  sich  ja 
immer  noch  der  Vater  herausstellen. 

Diese  Art  der  Auslegung  als  richtig  angenommen  (und  ich 
bekenne,  dass  sie  für  mich  am  meisten  ansprechendes  hat), 
würde  das  Rescript  des  Pius  als  eine  neue  Anlehnung  an  das 
Recht  des  castrense  peculium  erscheinen.  Nichtsdestoweniger 
ist  ans  den  früher  schon  entwickelten  Gründen  klar,  dass  die 
Erwähnung   eines    quasi    castrense   peculium    in  mehrem    Aus- 


7)  YgL  hiezu  die  L.  50  D.  eod. 
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Sprüchen  Ulpian's  auf  diesen  Fall  so  wenig,  als  auf  alle  andern 
genannten,  bezogen  werden  kann.^ 

Dennoch  sind  diese  Fälle  in  Rücksicht  auf  das  castrense 
peculium  und  seine  Geschichte  nicht  völlig  ohne  alles  Interesse. 
Denn  sie  zeigen,  dass  das  castrense  peculium  schon  ziemlich 
frühzeitig  gar  keine  so  gänzlich  vereinsamte  Erscheinung  war, 
dass  vielmehr  schon  die  frühern  Kaiser  und  gerade  sie  auf  eine 
grössere  vermögensrechtliche  Selbständigkeit  der  Hauskinder  hin- 
strebten. Und  diesen  Bestrebungen  scheint  denn  eben  vielfach 
das  castrense  peculium  und  seine  Theorie  zum  Anhalte  und  Muster 
gedient  zu  haben. 

§.57. 

Ich  habe  für  eine  Reihe  von  Fällen  den  Nachweis  zu  führen 
gesucht,  dass  auf  sie  das  quasi  castrense  peculium  in  Ulpian's 
Mundo  nicht  gedeutet  werden  könne.  Auf  welche  Fälle,  wird 
man  fragen,  ist  es  denn  aber  zu  deuten? 

Zur  Beantwortung  dieser  Frage  geben  uns  die  Ulpianischen 
Stellen  selbst  einen  doppelten  Fingerzeig.  Sie  lehren  nämlich 
erstens,  dass  Ulpian  bei  seinem  quasi  castrense  peculium  nicht, 
minder,  als  bei  dem  castrense  peculium,  einen  filiusfamilias  mtZ?« 
voraussetzt  (s.  S.  397),  und  zweitens  geht  aus  ihnen  hervor, 
dass  dieses  quasi  castrense  peculium  auch  völlig  und  in  jeder 
Hinsicht  unter  den  nämlichen  Rechtsgrundsätzen  steht,  wie  das 
castrense  peculium,  dass  namentlich  der  Haussohn  über  jenes, 
wie  über  dieses,  unter  Lebenden  und  durch  letzten  Willen  frei 
verfügen  kann.  (§.  56  Anra  2.)  Daraus  lässt  sich  als  sicheres 
Ergebniss  so  viel  abnehmen,  dass  Ulpian  bei  dem  quasi  castrense 


8)  Vgl.  über  die  L.  52  pr.  D.  cit.  auch  noch  Buchholtz  a.  a.  O. 
(Anm.  3)  S.  316  ff.  und  Yangerow,  Lcbrb.  der  Fand.  I.  §.  237  Anm.  1 
(7.  Aufl.  S.  443).  Die  meisten  finden  in  der  Stelle  ein  adyenticium  extra- 
ordinarium,  und  vom  Standpunkte  des  Corpus  iuris  wohl  mit  Recht. 
Schon  unter  den  Commentatoren  war  dieses  die  allgemein  getheiltc  Mei- 
nung laut  einer  Anmerkung  des  Contius  zu  der  Stelle  in  der  glossierten 
Ausgabe  des  Corpus  iuris  Paris.  1576.  Von  Neuem  s.  z.B.  Zimmern, 
Gesch.  des  röm.  Privatr.  I.  S.  692,  Puehta,  Pand.  §.437,  Keller, 
Fand.  §.  414  Anm.  7,  Böcking,  Röm.  Privatr.  2.  Ausg.  S.  216  Anm.  31. 
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peculium  an  nichts  anderes  gedacht  haben  könne ,  als  an  Erwer- 
bungen eines  filiusfamilias  miles,  aber  an  solche,  welche  ursprüng- 
lich und  eigentlich  nicht  zu  dem  castrense  peculium  gerechnet, 
sondern  diesem  erst  später  als  singulare  Erweiterungen  gleich- 
gestellt wurden. 

Hierhin  gehört  zuvörderst  kraft  einer  Verordnung  Hadrian's 
die  Erbschaft,  welche  ein  Haussohn  während  seines  Soldaten- 
standes aus  dem  Testamente  seiner  Ehefrau  erwirbt  (§.  9),  und 
an  diese  neben  anderm  IstMarezoll  S.  80, 117  geneigt  zu  denken. 
Unmöglich  ist  diese  Deutung  gewiss  nicht  Doch  halte  ich  es 
nicht  für  wahrscheinlich ,  dass  man  diesen  völlig  vereinzelten  Fall 
durch  eine  besondere  Benennung  ausgezeichnet,  und  dass  man 
überhaupt  für  nöthig  gefunden  haben  sollte,  ihn  besonders  her- 
vorzuheben. Näher  liegt  jedenfalls  eine  andere  Beziehung,  die 
mit  dem  Inhalte  der  Ulpianischen  Stellen  ganz  eben  ^o  gut  ver- 
einbar ist. 

Wir  haben  früher  (§.  3  fg.)  gesehen,  dass  das  castrense 
peculium  erst  ziemlich  spät  und  vermuthlich  erst  unter  Septimius 
Severus  einen  zweiten  Grundbestandtheil  erhielt  in  den  Ge- 
schenken beweglicher  Sachen,  die  einem  Haussohne  bei  seinem 
Eintritt  in  den  Soldatenstand  gemacht  werden.  Nun  weisen 
noch  andere  Erscheinungen  darauf  hin,  dass  dieser  Bestandtheü 
in  der  ersten  Zeit  von  manchen  römischen  Juristen,  und  zwar 
gerade  auch  von  Ulpian,  als  etwas  anomales  betrachtet  ward, 
das  zwar  an  sich  ganz  nach  den  Grundsätzen  des  castrense  pecu- 
lium behandelt  werden  müsse,  worauf  aber  wenigstens  gewisse 
analoge  Anwendungen  dieser  Grundsätze  nicht  mit  erstreckt 
werden  dürften.  (S.  42.)  Wie  natürlich  also  in  dem  Munde  dieser 
Juristen,  auf  die  anomale  Natur  schon  durch  die  Bezeichnung 
aufinerksam  zu  machen  und  dem  anomalen  Bestandtheü  nur  den 
Namen  eines  quasi  castrense  peculium  zu  gönnen! 

Durch  diese  Annahme  gewinnen  wir  zugleich  eine  sehr  ein- 
fache Erklärung  für  den  an  und  für  sich  auffallenden  Umstand, 
dass  die  Erwähnung  eines  quasi  castrense  peculium  in  SteUen 
keines  andern  der  klassischen  Juristen,  als  eben  gerade  des 
Ulpian,  zu  -finden  ist.  Jene  Ansicht  von  der  anomalen  Natur 
des  gedachten  neuen  Bestandtheüs  war  nämlich  keine  allgemeine. 
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Soviel  wir  sehen  können,  war  sie  nicht  einmal  die  herrschende. 
Im  Gegentheil' scheint  die  Mehrzahl  der  Juristen  den  neuen  Be- 
standtheil  von  An&ng  an  mit  dem  alten ,  dem  Erwerb  im  Kriegs- 
dienste ,  auf  ganz  gleichen  Fuss  gestellt  zu  haben.  So  Papinian, 
indem  er  in  der  L.  23  §.  2  D.  de  fideic.  üb.  40,  6  (S.  37)  die 
Geschenke  an  den  Haussohn  bei  seinem  Abgange  zum  Kriegs- 
dienste ohne  Anstand  als  castrense  peculium  bezeichnet.  So 
femer  auch  Paulus  und  Macer  und  der  Kaiser  Alexander,  indem 
sie  den  neuen  Bestandtheil  neben  dem  alten  gleich  in  die  Begrifis- 
bestimmung  des  castrense  peculium  aufnehmen.  (S.  43.)  Was 
Wunder  also,  wenn  bei  ihnen  von  einem  quasi  castrense  pecu- 
lium keine  Rede  ist! 

Das  einzige,  was  sich  gegen  jene  Annahme  etwa  geltend 
machen  liessc,  könnte,  soweit  ich  sehe,  bloss  eine  Berufung  auf 
die  Thatsache  sein ,  dass  Ulpian  selbst  in  der  L.  3  §.4  D.  de 
donat.  int.  V.  24,  1  das  Geschenk,  welches  eine  Mutter  ihrem 
zum  Heer  abgehenden  Sohne  mache,  als  castrense  peculium 
und  •  nicht,  wie  man  in  Gemässheit  jener  Annahme  erwarten 
milsste,  als  blosses  quasi  castrense  peculium  bezeichne  (verb. :  „  sed 
si  in  castra  eunti  filio  dedit,  videtur  valere,  quia  filio  quaeritor 
et  est  cadrensü  peculii'').  Allein  ist  dieses  wirklich  ein  triftiger 
Einwand?  Gewiss  nicht,  denn  es  ist  ja  schon  früher  darauf  auf- 
merksam gemacht  worden,  dass  der  Ausdruck  castrense  peculium 
gar  nicht  selten  in  einer  weitem  Bedeutung  vorkommt ,  in  wekfaor 
er  das  quasi  castrense  peculium  mit  begreift.  (S.  400  fg.)  Warum 
sollte  ihn  nicht  auch  Ulpian  ein  oder  das  andere  Mal  in  diesem 
weitem  Sinne  gebraucht  haben  ?  Und  was  insbesondere  steht  im 
Wege,  in  der  L.  3  §.  4  cit.  an  diese  weitere  Bedeutung  zu  denken? 
Kam  doch  hier  ganz  und  gar  nichts  darauf  an  hervorzuheben, 
dass  streng  genommen  nur  eine  singulare  Erweiterang  des  castrense 
peculium,  also  nur  ein  quasi  castrense  peculium  vorliege.^ 

Will  man  dieses  aber  als  die  Ansicht  Ulpian's  betrachten, 
und  will  man  daraus  das  Auftreten  eines  quasi  castrense  peco- 


1)  Auf  einen  ähnlichen  Wechsel  der  Ausdnieksweise ,  und  cwtr 
gerade  wieder  in  Stellen  von  Ulpian,  hat  Savigny,  System  deB  heut  rom. 
Bechts  IV.  S.  14  Note  1  hingewiesen. 
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linm  in  mehrern  von  ihm  herrührenden  Stellen  erklären,  so 
verschwinden  alle  Schwierigkeiten.  Jede  Annahme  von  Interpo- 
lationen wird  überflüssig,  und  die  Berofiing  auf  anteriores  leges 
in  dem  §.  6  I.  de  milit  test.  2,  11  gelangt  durch  den  Hinblick 
auf  jene  Stellen  zu  ihrem  einfachen  Verständnisse. 

Nicht  minder  aber  erhellt,  dass  diese  Berufung  auf  einer 
mangelhaften  Erkenntniss  des  Sinnes  der  gedachten  Stellen  beruht. 
Nichts  lag  den  Verfassern  der  Justinianischen  Rechtsbücher 
femer,  als  die  Geschenke  beim  Abgange  zum  Kriegsdienste  für 
ein  blosses  quasi  castrense  pecnlium  anzusehen.  Hätten  sie  daher 
eine  Ahnung  gehabt,  dass  Ulpian  in  jenen  Stellen  nur  diesen 
Bestandtheil  des  castrense  peculium  meine,  so  hätten  sie  sich 
durch  dieselben  sicherlich  nicht  zu  dem  Ausspruche  bewegen  lassen, 
dass  schon  anteriores  leges  ein  quasi  castrense  peculium  gegeben, 
sondern  sie  hätten  dann  aller  Vermuthung  nach  die  Erwähnung 
des  quasi  castrense  peculium  in  jenen  Stellen  gestrichen.  Allein 
Ulpian's  wahre  Meinung  war  ihnen  offenbar  schon  eben  so  dunkel 
und  fremd,  als  den  modernen  Juristen;  gleich  diesen  bezogen 
sie  seine  Aussprüche  auf  das  quasi  castrense  pecnlium  im  Sinne 
des  spätem  Rechtes.^  Das  aUes  begreift  sich  leicht,  wenn 
man  bedenkt,  dass  Ulpian  mit  seiner  Auffassung  der  genannten 
Geschenke  als  eines  blossen  quasi  castrense  peculium  so  ziemlich 
allein  gestanden  zu  haben  scheint,  und  dass  es  seit  drei  Jahr- 
hunderten niemandem  mehr  beigefallen  war,  dergleichen  Ge- 
schenke anders,  denn  als  ein  eigentliches  castrense  peculium 
zu  betrachten  und  zu  benennen.^ 

Auf  jeden  Fall  muss  einleuchten,  dass  das  quasi  castrense 
peculium  im  Sinn  Ulpian's  mit  dem  quasi  castrense  peculium  im 
Sinne  des  spätem ,  insbesondere  des  Justinianischen  Rechtes,  ganz 

2)  Die  firwähnnng  des  filiusfamilias  milea  in  der  L.  1  §.  6  D.  ad 
SC.  Treb.  .36,  1  (S.  397)  bereitet  im  Hinblicke  auf  die  alsbald  zu  erör- 
ternde spätere  £rweiterang  des  Begriffes  miles  dieser  Annahme  keine 
besondere  Schwierigkeit. 

3)  Uebrigens  könnte  bei  den  anteriores  legee  in  dem  §.  6  I.  cit. 
möglicherweise  auch  an  die  Verordnungen  gedacht  sein,  durch  welche  die 
C!on8uln,  Proyincialstatthalter  u.  s.  w.  ein  quasi  castrense  peculium  erhiel- 
ten. Vgl.  §.  59.  Auf  die  Auslegung  der  Ulpianischen  Stellen  hat  diese 
Möglichkeit  keinen  Einfluss. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


4 IG  Buch  III     iiüa  quafii  vaatrense  peeuliuin. 

iiud  gar  nichts  zu  seLaffen  hat  Diesem  gegenüber  erschein t  es 
dui'chans  als  ein  eigentliches  castronsö  pecuUimi.  Ich  kann  und 
musö  OB  daher  Mer  verlassen  mul  werde  in  der  Folge  nur  noch 
auf  Jas  quasi  castrense  pecidium  in  jenem  spätem  Verstände 
Rücksicht  nehmen. 

§,58. 

Dieses  quasi  castrense  peeulium  des  neuem  Rechtes  pflegt 
man  jetzt  gemeiniglich  auf  eine  Anzahl  eiu^elner  positiver  Be- 
stimmungen mrückzufüliren ,  aus  welchen  sich  erst  ganz  zuletzt 
eiue  etwas  allgomeinere  Rijgel  hcrausgehUdet  habe.  Zuerst  habe 
nümlich  Coustantiu  ein  quasi  castrense  peculium  gegeben  den 
palatiui,  sodann  Ilunorius  und  Theüdosius  11.  deu  Asses- 
soren nnd  den  Ad%^ocateii,  Theodosins  H.  und  Valentinian  IIL 
den  Officialen  der  praefccti  praetorio^  Leo  und  Anthemius  den 
GeislÜciien  der  hohem  Weihen ,  Anaütasias  den  sileiitiarii.  Justi* 
nian  erst  in  der  L*  37  C>  de  inoff,  test,  3 ,  28  habe  diese  ein- 
zelnen Verordnungen  in  den  aUgemeiuen  Grundsatz  zusammen- 
gefasst,  dass  quasi  castrense  peeuhmn  alles  werde,  was  ein  Haus- 
sohn aus  einem  Staats  ^  oder  Hofanite  oder  in  Folge  der  Advo- 
catur  erwerbe.  Ausserdem  habe  er  in  der  L,  7  C.  de  bon.  quae 
üb,  6,  lil  als  einen  neuc'n  Fall  des  quasi  castrense  pecnlimn 
hinzugefügt ,  was  einem  Hanskinde  von  dem  Kaiser  oder  der 
Kaiserin  geschenkt  werde,  und  endlich  in  der  Nov-  123  eap.  19 
das  quasi  castrense  peculium  der  Geistlichen  durch  Erstreekung 
auf  die  subdiacom,  canteros  und  lectores  enveitert.* 

Auf  das  l^ob  der  inneni  Wahrscheinlichkeit  kann  diese  Auf- 
fassung des  geschichtlichen  Herganges  von  vornherein  keinen 
Anspruch  machen.  Denn  mit  welcheni  >uge  stand  aus  den 
genannten  einzehien  Bestimmungen  ein  solcher  allgemeiner  Grand- 
satz abzuleiten,  ^ie  ihn  Justinian  angeblich  darin  gefunden  haben 
soll?  Waren  es  doch  aus  den  i5ahl reichen  Beamtenklassen  der 
spätero  Kaiserzeit  nur  einige  wenige,  auf  welche  sich  jene  Be- 
stimmungen  bezogen.     Und  überdies   waren  ^s  meist  nur  Hiilis- 

1)  Diene  Darstellung  fludet  sich  z.  H,  bei  Marc 2 oll  S.  122  ff., 
Heimbach  in  Wtiske'a  Rücbtöleiilcon  VIT,  S,  870  ff.,  C,  O.  Müller, 
Lehrb.  der   Institutionell  S,  G47 ,  BriuZj  Lehrk  der  Pand.  II.  S-  1187  fg. 
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beamte  (o^ciales).  Wollte  man  also  selbst  analoge  Ansdehnungen 
zugeben,  so  bestand  doch  offenbar  zwischen  solchem  Httlfisperso- 
nal  und  zwischen  den  Consuln  und  Provincialstatthaltern ,  welche 
in  der  L.  37  C.  cit.  an  erster  Stelle  als  Inhaber  eines  quasi 
castrense  peculium  genannt  werden,  keine  genügende  Analogie. 
Und  ist  es  vollends  wahrscheinlich,  dass  die  Assessoren  und  die 
Advocaten  früher  ein  quasi  castrense  peculium  soUten  erhalten 
haben,  als  die  Richter? 

Noch  misslicher  aber  ist  es  um  die  äussere  Beglaubigung 
jener  Auffassung  bestellt  Im  Gegentheil  stehen  die  Zeugnisse 
der  Quellen  überall  mit  ihr  in  Widersprach. 

Justinian  erzählt  in  der  L.  37  pr.  C.  cit.:  einigen  Inhabern 
eines  quasi  castrense  peculium  stehe  die  Befugniss  zu,  darüber 
zu  testieren,  doch  nicht  in  Gemässheit  der  militärischen  Privi- 
legien, sondern  bloss  nach  Maassgabe  des  gemeinen  Rechtes. 
Und  zwar  sei  dieses  festgesetzt  worden  „in  consulibus  et  prae- 
Jeetis  legwmim  et  praestdibtts  provtnctarum  et  omnibus  generaliter, 
qui  in  diversis  dignitatibus  vel  administrationibus  positi  a  nostra 
consequuntur  manu  vel  ex  publicis  salariis  quasdam  largitates^'.^ 
Weiterhin  bemerkt  er  sodann:  in  Ansehung  aller  übrigen  Inha- 
ber eines  quasi  castrense  peculium,  welchen  die  Testierbefug- 
niss  nicht  durch  besonderes  Privileg  verwilligt  worden,  sei  Zwei- 
fel entstanden,  ob  sie  testieren  könnten:  „utputa  (de)  viris 
disertissünis  patranü  causarum,  virisque  devotissimis  memorialihus 
et  ageniibus  in  rebus,  nee  non  magistris  studiorum  liberalium, 
archiatris  quoque  et  omnibus  omnino,  qui  salaria  vel  stipendia 
percipiunt  publica". 

Die  memoriales  und  agentes  in  rebus  gehören  zu  den  pala- 
tini,  welchen  Constantin  ein  quasi  castrense  peculium  zugespro- 
chen hat.^  Ferner  muss,  was  von  den  Advocaten  gilt,  nicht 
minder  von  den  Assessoren  gelten.  Denn  beide  haben  ihr  quasi 
castrense  peculium  durch  eine  und  dieselbe  Constitution  erhalten, 
und  bei  den  Assessoren  ist  darin  eben  so  wenig  gesagt,  als  bei 


2)  Wegen  der  hier  genannten  praefecti  legionum  s.  oben  §.  55  Anm.6. 

3)  Vgl.  L.  1,  2,  3,  15  Th.  C.  de  privil.  eor.,  qui  in  sacro  pala- 
tio  6,  35.  S.  auch  Sintenis  in  dem  Anhange  zu  der  deutschen  Ueber- 
setzung  dos  Corpus  iuris  VIT.  S.  1061. 

Fittlng,  Castrense  peculiam.  27 
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den  Advofateu,  dass  sie  über  das  (iuasi  castrense  pcniiiain  die 
BeftigiiisH  Laben  sollten,  letztwülig  zu  vei-fügcn.  (§.  61.)  Aus- 
drückljch  ist  dioaes  aber  anch  in  der  Vororduung  nicht  gesagti 
wc^lche  den  ("Ifficialen  der  iiraefecti  praetorio  ein  quasi  castrense 
pcculiuni  verleiht'*  Eben  so  wenig  in  derjenigen,  tue  deu  silen- 
tiarii  eines  gewährt. 

Von  den  stamtlicbcii  seit  Constantin  durcb  besondere  kaiser- 
licLe  VerwiUiguiig  mit  einem  quasi  castrense  peculiuin  begabten 
Personen  bleiben  also  aJs  solche ,  welchen  dabei  ansdrficklich  autb 
die  Testierbefngniss  beigelegt  worden  ist.  allein  die  Geistlichen 
übrig*  Von  ihnen  war  aber  auf  weltliche  Beamte  kein  analoger 
Schluss  m  ziehen,  und  sie  werden  überdem  in  der  L.  37  C.  cit, 
gar  nicht  einmal  erwähnt:  Beweis  genug,  dass  sie  es  nicht 
gewesen  sein  kOnnen,  welche  für  die  jmstische  Behandlung  der 
Consuln   und  Pro  vin  ciaist  att balter   das  Muster  hergegeben. 

Zu  weichein  Ergebnisse  müsste  man  sonach  mit  der  gewöhn- 
lichen Auffassung  gelangen  1  In  den  MasterfUllen  des  qüasi 
castrense  peculiuni  hätte  wegen  Mangels  einer  austbücklichen 
Bestimmung  an  der  Tesüerbefugniss  Zweifel  bestanden ;  in  den 
weitem  Fällen  dagegen,  zu  dei-en  Anerkennung  man  bloss  durch 
die  Analogie  dieser  MuslerfäJle  gekommen,  wäre  sie  sonder 
Zweifel  und  Bedenken  angenommen  worden !  Man  braucht  dieses 
ErgebnLss  nur  einfach  klar  hinzustellen,  um  sich  jeder  weitem 
Widerlegung  überheben  zu  können. 

Eine  genauere  Betrachtung  der  L.  37  C.  cit.  muss  aber 
sogar  zu  dem  Eindrucke  führen,  als  ob  das  geschichtliche  Ver- 
hällniss  das  gerade  umgekehrte  gewesen  von  demjenigen,  welches 
Jene  gewöhnliche  Auffassung  annimmt;  als  ob  näjnlich  das  quasi 
castrense  pecuünm  der  Consuln  und  der  sonstigen  mit  ihnen 
zusammengestellten  Pei'^onen  nicht  jünger,  sondern  vielmehr  älter 
sei,  als  das  der  Advoeaten,  palatini  und  andern  von  Justiuian 
in  der  zweiten  Gruppe  genannten.  Und  diesem  Eindrucke  fehlt 
es  nicht  an  anderfveiter  qnellenmässiger  Unterstützung,  Thale- 
läus  in  seiner  griechischen  UebersetEung  des  Codex  Ätna  ^rnSag 
fügt  der  L,  37  folgende  Bemerkung  bei  ; 


4)  Vgl.  L.  G  C,  h,  t  IS,  37. 
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näg  yoQ  d^iwfioTtxdg,  ocviva  hxfxßavn  naqa  tov  ßa&iUwg, 
quasi  nayojQiatov  nexovhov  elx^  ^uxl  e^si,  tuxI  Ttäg  aqy(^(av 
Ofitoicog  .  ovToi    yaQ   Ttdvveg   s^    ccqx^Q   uyifiv    xa    quasi 
xccvaTQ^aia  nexovha ,  aal  rjdvvccvro  diaxi&ead-ai  i/r^  avröig, 
STi  vTte^ovüioi  ovTsg,  Ttlijv  b/AiDg  xarä  vo^ovg,^ 
Diese  Angabe   wird  bestätigt  und  damit  zu  voller  Sicher- 
heit erbeben  durch   die  L.  6  Th.  C.   de   post    2,   10  und  ihre 
Interpretatio  in  dem  Breviarium.     Der  bessern  üebersicht  wegen 
will  ich  beides  hierhersetzen. 

Die    Stelle    selbst,    ein  Stück  aus  einem  grossem  Erlasse 
der  Kaiser  Honorius    und  Theodosius   II.    vom  23.  März   422, 
gerichtet  an  den  praefectus  praetorio  Eustathius,  lautet  so: 
Altero  beneficio  non  solum  per  forum  tuae  magnitudinis ,  sed 
in    universis    iudiciis   valituro,   ut  filiifamilias ,    quicquid    ex 
huiusmodi  professione   vel   ipsius  occasione  conquisierint ,    id 
post    patris   obitum    praecipuum,   veluti  peculium  castrense, 
proprio  dominio  valeant  vindicare,  sub  tali  forma,  quammiii- 
tanitbus,  ex  iure  praecinctis^  cirufuli  praerogatwa  det/tdit. 
Hiezu  findet  sich   in  dem  westgothischen  Gesetzbuche    fol- 
gende interpretatio: 

Quicquid  \ivo  patro  filius  advocatus  de  causarum  susceptione 

acquisierit,  sibi  noverit  vindicandum ,  sicut  castrense  peculium, 

quod  in  armis  constituti  filii  probantur  acquirere  vel  illi,  qui 

iudiciariam  vivis  parentibus  meruerint  potestatem. 

Das  Gesetz  beweist,   dasä  es  ein  Vorzug  war,  dessen  sich 

die    „militantes    ex    iure   praecincti"    kraft   dieser  Eigenschaft 

erfreuten,  auch  als  Haussöhne  gewisse  Erwerbungen  gleich  einem 

castrense  peculium  für  sich  selbst  zu  machen.     Die  Interpretatio 

aber  erläutert  jenen  Begriff,    indem  sie  ihn  durch  die  Nennung 


5)  Das  ist  nach  Heimbach's  üebertragung:  Quicunque  in  dignitati- 
bos  est,  quae  ab  imperatore  accipit,  in  quasi  castrensi  peculio  habuit 
habetque ,  similiterque  omnis  magistratus.  Hi  enim  omnes  ab  initio  quasi 
castrensia  peculia  habuerunt  de  hisque  testamentum  facere  potueruut, 
etiamsi  in  parentum  potestate  erant,  sed  tarnen  ut  secundum  leges  testa- 
mentum conderetur.  Die  Stelle  findet  sich  in  der  griechischen  Abhand- 
lang eines  unbekannten  Verfassers  über  die  Peculien  cap.  7:  Heimbach, 
^AvhSoT«  II.  p.  257. 

27* 
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der  „tilii  in  armia  üoiistituti  vel  illi ,  qui  iudiciariam  vivja  pareu* 
tibus  Hierueriut  pok^statein  ^'  0rsi.^Ut  und  wiedergiebt  Es  erhellt 
also ,  was  ZQ  allem  üt^bertiasso  in  der  Iüteri>retatiü  ganz  ausdrüi^- 
Hell  gesagt  wird,  dass  dio  Haussohue,  welche  zu  einer  richter- 
liüLeii  Stellung  gelaugt  waiTn,  schou  damals  ein  quasi  caatrense 
peciUium  hatten,  und  ferner^  dass  ilmen  dieses,  eben  so  wie 
den  Soldaten  das  castrenäü  peculium,  ohne  weiteres  in  Felge 
jener  ihrer  Stellung  zugeschrieben  wurde.  Ein  Ergebnis^,  das  mit 
dem  Berichte  des  Thaleläus  auf  das  genaueste  übereinstimmt 

Dürfen  wir  aber  dem  Zeugnisse  des  westgetMsehen  Erklärers 
trauen?  Wenn  es  sich  um  eine  feine  Rechtsfrage  handelte,  so 
mfk^hte  ein  solches  Zutrauen  bedeiddicb  sein;  allein  es  ist  doch 
gar  nicht  abicusehen ,  warum  wir  die  Zuverlässigkeil  einer  Angabe 
anzweifeln  sollten,  welche  die  Veifasser  des  westgotkisch-römi- 
schon  Gesetzbuches  darüber  machen,  was  man  zu  ihrer  Zeit  im 
reniiscbeu  Reiche  unter  militantes  ex  iure  praeciucti  und  unter 
der  cingiili  praeixjgativa  verBtand,  Und  gesetzt,  man  hätte  dio 
Träger  einer  richterlichen  üewait  nicht  mit  dai-unter  verstanden, 
sondern  alJein  die  Soldaten ,  me  hätten  dann  jene  Männer  dazu 
kemmeu  seilen ,  die  ersten  in  der  Interpretatiü  neben  den  zwei- 
ten zu  nennen?** 

Indessen  wir  könnten  des  Zeugnisses  dieser  Interpretatio  füg* 
Üch  i^ntbeln^en.  Steht  es  doch  schon  aus  andem  Quellen  fest ,  dass 
am  Anlange  des  5,  Jalirhunderts  der  miUtärische  Gtlrtel,  das 
cingidum ,  das  altgememe  Abzeichen  nicht  allein  der  Soldaten, 
sondern  aUei-  activer  Staatsdiener  war.  Dem  entsprechend  bezeieh- 
net  militia  überhaupt  den  Staatsdienst  oder,  was  dasselbe  ist, 
den  kaiserlichen  Diunst,  und  militantes  oder  praeciiicti  heissen 
sämintliche  kaiserliche  und  Staatsdioner.  Schon  Jacob  Gotholre- 
dus  zu  der  Ij.  3  Tb.  C.  de  jwstul.  2,  10  hat  dieses  nachgewiesen, 
voniehmlicb    aus    Stellen    der    Kirchenväter    Clir>^ostomos    imd 


3)  Zudem  ist  es  gar  nicht  unwuhracheinhoh ,  dasü  Amh  die  Inter- 
prulatio  lutii  gröa^ten  Thcil  m^^bt  eret  im  woetgothitKih^jn ,  Boiidoni  im 
rämiscUea  Reiche  entstündoji  und  von  den  Verfassern  des  westgothiacben 
OenetzbuchcH  öur  überarbeitet  ist.  Vgl.  Dcmbur^,  Die  Inatitutionen  dfcä 
Gaiii»  (1B69)  S.  120  Am«.  1  und  meine  Schrift  über  die  Turiner  Institu- 
tion^ngloifati  und  den  ErachykguB  S.  85. 
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Ambrosius,  welche  zum  richtigen  Verständnisse  der  L.  6 
Th.  C.  cit.  und  zur  gerechten  Würdigung  des  Werthes  ihrer 
Interprctatio  ans  einem  doppelten  Grunde  von  grösster  Bedeu- 
tung sind.  Erstens  weil  sie  in  der  zweiten  Hälfte  des  4.  Jahr- 
hunderts, und  also  bereits  vor  dem  Erlasse  jenes  Gesetzes 
geschrieben  sind ;  zweitens  weil  sie  zeigen ,  wie  sehr  es  sich  hier 
um  schon  damals  allgemein  bekannte  und  geläufige  Anschauungen 
und  Begriffe  handelt.  Ich  will  von  diesen  Stellen  nur  die  beiden 
folgenden,  ganz  besonders  schlagenden  und  beweisenden  mittheilen. 
In  seiner  Homilie:  ori  xg/jaifjog  rj  xvfv  ygatpo^r  dydyvoH 
aiq  vergleicht  Chrysostomus  die  apostolische  Gewalt  mit  der- 
jenigen der  weltlichen  Behörden  und  macht  dabei  unter  vielen 
andern  interessanten  Bemerkungen  auch  diese: 

lAnh  ttjg:  Kiovijg  dt  7rdXiv  doxifidCouev  tov  aqxovTa, 

arro  rrjg  rov   xiJQVAOi;  (pomjg,   djco  n7)v  Qctßdoiyjov ,  d^io 

TOV  6yJif.iaT0c;y    diro  tov  ^iq>ovg  '  taira    ydq    ndvxa 

dQxfjg  av^ißoi.a,'' 

Fast  noch  werthvollcr  für  uns  ist  aber  die  folgende  Aeusso- 

rung  in  einem   der  Sermones,  die   man  früher  dem  Ambrosius 

zQzutheilen  pflegte.® 

Non  tantum  de  kis  militantihus  scriptura  loquitui* ,  qui  artnata 
müäia  detinentur,  sed  quisquis  müiUae  suae  eingulo  utitur, 
dignitatis  suae  mües  adscribitur.  Atquo  ideo  haec  sententia 
potest  dici,  verbi  gratia,  militibus  protectoribus ,  cunctisque 
rectoribtu  et  ctUeumque,  qui  stipendia  nhi  decreta  eonsequitwr. 
Zu  dem  allem  kommen  schliesslich  noch  zahlreiche  unmittel- 
bar aus  den  Rechtsquellen  geschöpfte  Belege.    Ich  will  aus  vie- 


7)  Sti  Clirysostoini  opcrn  omnia.  Op.  et  stud.  D.  Bernardi  de  Mont- 
faucon.     Ed.  Paris,  alt.  Tom.  III.  (Paris.  1835)  p.  93. 

8)  In  alten  Ausgaben  des  Ambrosius  findet  er  sich  als  SennoYII., 
in  der  römischen  als  Sermo  LXYI.  Die  Benedictiner- Ausgabe  (Yenet. 
1748  sqq.)  lässt  ihn  ganz  weg  und  verweist  auf  den  Appendix  der  Bene- 
dictiner -  Ausgaben  des  Augustinus,  wo  er  sich  als  Sermo  L XXX IL  findet 
(z.  B.  Ed.  III.  Venet.  tom.  XVI.  [Bassani  1797]  col.  908  sqq.).  Auch 
Gratian ,  welcher  ein  Stfick  daraus  als  c.  5  C.  XXIII.  qu.  1  aufgenommen, 
schreibt  ihn  dem  Augustinus  zu.  Doch  gehört  er  diesem  eben  so  wenig 
an,  als  dem  Ambrosius.  Für  unsere  Zwecke  ist  die  Frage  gleichgültig; 
denn  der  Sermon  stammt  jedenfalls  aus  der  damaligen  Zeit. 
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Icn^  wlü  sie  mir  ohno  viel  SnchenB  anfgcstosson  shd^  nur  euü|fo 
wenige  in  der  Äumerkiuij;  zusammcmstolleii,^ 


§.59, 

Kann  es  soEach  keinem  b^rechtigteii  Zweifel  unterliegen, 
daas  das  qoaai  castrense  i>eciilium  der  Con&nlii,  Pre\iiieialstatt- 
halter  und  Ühnlieher  Würde  Dt  räger  früher,  als  dasjenige  der 
Assessoren  tmd  Ädvocatca ,  bestanden  und  für  dieses  zuni  Vor- 
bilde gedient  habe,  so  scheint  eine  Termuthung,  wplclie  Löhr 
im  Archive  für  die  civilistische  Praxis  X.  8*  176  über  die  gescbichi- 
liehe  Entstehung  des  quasi  castrense  peculiura  ausgesprochen,  m 
Völler  Gewissheit  oder  dücli  mindestens  zu  einem  sehr  hohen 
Grade  von  Wahrscheinlichkeit  m  erwachsen.  Ausgehend  von  der 
sehen  fitüier  crviiÜmten  Annahme,  dass  bis  auf  Diocletian  und 
Constautin  die  hohem  Staatsbeamten  viirkiiche  Soldaten  gewesen, 
folgert  er  nämlich,  dass  sie  auch  ein  wahres  castj-ense  pecuJium 
gehabt  hätten.  Nadjdem  sie  aber  in  Folge  der  behannteu  Acn- 
deningen  der  genannten  Kaiser  zu  reinen  Civilbcamten  gewor- 
den, so  habe  sich  ihr  seitheriges  castrense  peculium  nunmehr 
in  ein  blosses  quasi  castrense  peculium  verwandeln  müssen. 

Dieser  Gedanke  hat  unstreitig  viel  ansprechendes,  Neben- 
dem  scheint  zu  seinen  Gunsten  auch  noch  die  schon  früher 
(S.400)  mitgetheilte  L.  16  g.  12  D.  ad  SC.  Trek  36,  1  m  reden, 
welche  ein  castreiise  peculium  zuschreibt  dem  tili usfamilias ,  „qui 
muuus  militiae  sustinebat  aitons  quo  officio  praeer&t''.     Bas  letzte 


9)  L.-  5  C^  dß  nmnerar.  1^ ,  SO  (Valentin ian.  et  Talo&s  n^  365]i 
L,  1  C.  ne  rel  dominic,  7,  B^  (lidem) ;  L.  5  (Qmaquis)  pr.  C<  ad  L.  luL 
ntai.  &,  8  (Arüad.  ot  Honor.  a,  397);  L.  9  C,  de  palat,  sacr.  krg.  13,  2i 
(lidem  et  Tbüodos.  a.  405);  L.  an.  C  in  quib.  oauB.  mil.  3^  2b  (Theodos. 
ot  Valentin,  a.  +39)  ;  Nov.  Theodos.  IL  tit.  XXV.  (a.  444) ;  tat.  C  qui  mili- 
iare  paasunt  vd  non  poeeimt ,  et  de  üorvia  nd  niilitiam  vel  digmtatem  ad- 
gpIrantibuBt  et  ut  nemo  dttpHei  nUliiui  ^  yd  di^tate  et  militia  simul  utatui- 
It^  ii4,  beaondor»  L.  4  (I>eo),  L,  5  (In^tiiiaa  n.  524),  L,  7  (tutttsiaji. 
B.  531);  L.  ua.  C.  uegoliator^B  nc  müitcnt  12}  35  (lastiiiiAn.).  —  Muii 
vergU'ichä  über  die  berührten  Verhäitnisge  aneh  Botlimaan- noHivrg,  Der 
röm.  Civüproceas  lU.  S,  37  fg.,  95,  161,  229,  Dahn,  Die  Kömge  de? 
GeriMuiiäu  ILL.    S.  174. 
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wird  schwerlich  von  etwas  andcrm  als  der  Bekleidung  eines 
hohem  Staatsamtes  verstanden  werden  können.^ 

Gleichwohl  wird  sich  aach  dieser  Gedanke  nicht  festhalten 
lassen.  Um  deswillen  nicht,  weil  wir  zu  sichere  Beweise  besitzen, 
dass  in  der  klassischen  Zeit,  und  dass  insbesondere  von  Ulpian 
selbst  die  hohen  Staatsbeamten  nicht  als  wirkliche  Soldaten 
angesehen  wurden.  (S.  402  fg.) 

Eher  wird  man  sagen  dürfen,  dass  diesen  Beamten  ein 
castrense  peculium  beigelegt  worden  sei ,  als  späterhin  der  Begriff 
and  Name  der  militia  auch  auf  ihr  Amt  erstreckt  ward ,  und  sie 
im  Zusammenhange  damit  militärische  Amtstracht  und  Abzeichen 
erhalten  hatten.  Möglich ,  dass  tlber  dieses  alles  eigene  Yerord- 
nongen  ergiengen,  und  darauf  scheint  sogar  der  Bericht  Justi- 
nian's  in  der  L.  37  C.  de  inoff.  test.  3,  38  (verb.  „quemadmo- 
dum  eonstüutuin  fuerat^^)  hinzudeuten.  Möglich  aber  auch,  dass 
man  ohne  jede  besondere  Bestimmung  bloss  auf  Grund  der  mili- 
tärischen Färbung,  welche  jetzt  alle  Staatsämter  angenommen, 
sich  für  berechtigt  hielt,  den  Trägem  dieser  Aemter  ohne  wei- 
teres auch  ein  castrense  peculium  zuzuerkennen.  Oder  sollten 
etwa  diese  milites  von  hohem  und  höchstem  ftange,  welche  dem 
Kaiser  doch  eben  so  treue  und  werthvolle  Dienste  leisteten,  als 
die  milites  armatae  militiae,  —  sollten  sie  als  Haussöhne  eines 
Rechtes  entbehren,  welches  jenen  selbst  schon  als  gemeinen 
Soldaten  zustand?  und  sollte,  was  sie  durch  den  öffentlichen 
Dienst  erworben,   ihnen  minder,  als  jenen,  zu  gute  kommen? 

Dass  diese  Vermuthungen  nicht  aus  der  Luft  gegriffen  sind,  dass 
viehnehr  in  der  That  eine  enge  Verknüpfung  bestand  zwischen  der 
Umbildung  des  Begriffes  der  militia  und  dem  casti-ense  peculium, 


1)  Der  Ausdruck  ,,  officio  aliquo  praeesse^^  kommt  in  diesem  Sinn 
auch  vor  in  der  L.  38  §.  1  D.  ex  quib.  caus.  mai.  4,  6,  ebenfalls  von 
Ulpian.  (An  dem  Ablativ  in  beiden  Stellen  darf  man,  beiläufig  bemerkt, 
keinen  Anstoss  nehmen,  denn  praeesse  mit  dem  Ablativ  findet  sich  z.  B. 
auch  bei  Livius.  6.  Klotz ,  Handwörterbuch  unter  Praesum.)  In  gleicher 
Bedeutung  tritt  „  officium  aliquod  gerere  ^^  in  mehrern  Stellen  auf.  S.  z.  B. 
L.  2  §.  1,  2  D.  de  his  quae  ut  ind.  34,  9,  L.  63,  65  D.  de  ritu  nupt. 
23 ,  3 ,  L.  33  §.  2  D.  ex  quib.  caus.  mai.  4,6.  „  Ad  officium  proficisci  ^^ 
sagt  ulpian  in  der  L.  4  §.  2  D.  de  off.  proc.  1,  16  von  dem  Proconsul. 
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wokhes,  sei  ea  darcli  gosetzgebori scheu  Erlasa,  aoi  es  durch  die 
Praxis,  den  genamiteu  Beamten  eingeräumt  wurde ,  uad  dass  ächüu 
am  Aufango  des  5.  Jabrhuuderts  das  castrcuso  peculium  in  dem 
Lichte  eines  Rechtes  crschieu,  das  jedem  „wiilitaus  ex  iure  prae- 
cinctus^'  als  „praerogaüva  cinguli^'  gebüm;  dafür  küuute  c^ 
geuügcn,  mich  auf  die  bereits  oben  (S.  419)  besprochene  L.  t> 
Th.  C.  de  post.  2,  10  ziu'ückznbesdelien.  Allein  ich  bin  sogar 
im  Stande,  noch  einen  weitem,  kanm  minder  kräftigen  Beleg 
hoizuhringen ,  und  s^ai'  in  dem  folgenden  Stück  eines  zu 
Guustcn  der  Advocaten  gegebenen  Gesetzes  Valentinian's  III. 
vom  Jahre  44:^: 

Nov.  ValenÜD.  TU.  tit.  H.  L,  2  g,  4:  His  hoc  etiam  literalae 
miiUiae  contemplatione    inaestamns ,    ut,    si  in  famclia  fue- 
rint  eonstiluli,  quicqmd  queÜbet  titulü  imsiti  in  a^hocationo 
quaesiverint,    tanquain    i>eculimn   castrenae    dofendaut^   ne 
pracnüum  laboris   nlieni    aut  in   alios   transferat    aut   sihi 
vindicet  patmm  i>otestas.^ 
Uugleich   schwierigi'i"   ist  es  zu  bestimmen,    waun  jene  Be- 
grift'sunj Wandlung  sich  vollzogen ,  und  seit  wann  in  ihrem  Gefolgi^ 
auch  die  nicht  der  'ai  mata  militia  angehöiigrn  Siaatsdiener  eines 
OLiatiense     peculium   theilhaftig    geworden.      Es   liegt   nahtj,    an 
Diüclctiau  und  seine  Einrichtungen  zu  denken.     Allein  mindi^lena 
^die    Erweiterung    des    Begiiifes   der  militia    ist  jedenfalls   älter. 
Sie   kann  schon  dem  Anfange  des  3.  Jahrhunderts  nicht  mehr  ^mnz 
fremd  gewesen    sein,    da  sieh   ihre   Sparen  mit    Sicherheit    his 
dahin  zurück  verfolgen   lassen.     Man  begegnet  nämlich  schon    in 
dieser  Zeit  mehifach  einer  anfälligen  Betonung  der  mmalu  mili- 
tia :  ein  unverkennbares  Zeichen ,  dass  neben  dieser  bereits  auch 
noch  eine   andere  Art   von   militia    angenommen   wurde.     Diese 
Betonung  der  annata  militia  Ündet  sich  z.  B,  in  einem  Rescripte 
des  Caracalla  von  212,  welches  als  L.  1  C,  de  iur,  et  facti  ign. 


2)  Man  vcrgldchc  ttuch  die  bekannte  L.  14  C.  de  advocatia  iliv. 
ludicior.  2,7  von  Leo  und  Anthony his  (S.  434).  Der  ^u^dniek  Ittcratn 
militi»  findet  Hieh  wipdrr  m  der  L.  8  C.  de  proxitii.  sii<;r,  ^r.riii.  12^  15 
von  Theodosivifl  IT,  und  Valontinian  Itl,^  ang'cwendet  auf  die  prosiTiii  siicro- 
rum  ?K;riniürüm.  S,  auch  Bethmflnn  -  Hollwegj  Der  röm,  CiTilproocaa  III, 
S,  U%  Notü  5@. 
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1,  18  im  Justinianischen  Codex  steht  Ferner  in  einer,  in  die 
Digesten  zwiefach  als  L.  6  pr.  und  als  L.  18  de  ro  iud.  42,  1 
aufgenommenen  Stelle  aus  dem  66.  Buche  des  Ulpianischen 
Edictscommentars.  Sodann  in  der  L.  4  C.  qui  dare  tut  5 ,  34 
von  Philippus  aus  dem  J.  244 ,  in  der  L.  2  C.  qui  milit  poss. 
12,  34  (33)  von  Diocletian  und  Maximian  u.  s.  w. 

Wollten  wir  schon  für  die  Zeit  des  Caracalla  eine  so  weit 
gediehene  Befestigung  der  neuen  Begriffisbildung  annehmen,  dass 
etwa  dieser  Kaiser  sich  zu  einer  entsprechenden  Erweiterung 
des  Gebietes  des  castrense  peculium  bewogen  gefunden,  so  wäre 
für  die  L.  16  §.  12  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1  (S.  400)  eine  ein- 
fache Erklärung  gewonnen.  Etwas  sicheres  ist  leider  bei  der 
geringen  Ausgiebigkeit  unserer  Quellen  in  Betreff  dieser  Fragen 
nicht  zu  eimitteln. 

Nur  so  viel  wird  man,  wie  bereits  gesagt,  in  Rücksicht  auf 
die  L.  37  C.  de  inoff.  test.  3,  28  und  auf  die  Anmerkung  des 
Thaleläus  zu  diesem  Gesetze  als  zuverlässig  hinstellen  dürfen, 
dass  das  (quasi)  castrense  peculium  der  hohem  Staatsbeamten 
schon  bestand  und  anerkannt  war,  bevor  noch  Constantin  durch 
ein  besonderes  Gesetz  vom  J.  326  den  palatini  ein  solches  pecu- 
lium zugesprochen  hatte.  (S.  418  fg.) 

§.60. 

Die  weitere  Geschichte  des  quasi  castrense  peculium  macht 
keine  besondere  Schwierigkeit  mehr.  Ihr  Weg  ist  genugsam 
bezeichnet  durch  eine  Reihe  kaiserlicher  Verordnungen,  die  zu 
einem  Theil  freilich  nur  den  Zweck  gehabt  zu  haben  scheinen, 
gewisse  Fälle  des  quasi  castrense  peculium  gegen  mögliche  Be- 
denken und  Zweifel  zu  sichern. 

So  scheint  es  sich  namentlich  gleich  mit  dem  vorhin  genann- 
ten Gesetze  Constantin's ,  der  L.  15  Th.  C.  de  privil.  eor.  qui  in 
sacro  pal.  6,  35  =  L.  un.  C.  de  castrensi  omnium  palatinorum 
peculio  12,  31  (30),  zu  verhalten.  Denn  wie  wäre  es  sonst  zu 
erklären,  dass  von  dem  castrense  peculium  der  palatini  bereits 
in  einem  frühem  Gesetze  des  nämlichen  Kaisers,  der  L.  3  §.1 
Th.  C.  eod-  vom  J.  319,  gesprochen  wird?  und  zwar,  wie  der 
Wortlaut  ergiebt  („Nemo  igitur  ex  filiis  praedictorum  vel  servis 
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castrensi  peculio  conqnisitis  professionibus  censualibus  inseratur^^ 
rel.),  gesprochen  wird  als  vob  etwas  völlig  selbstverständüchein, 
was  gar  keiner  weitem  Begründung  bedürfe? 

Es  wird  nicht  zn  gewagt  sein,  folgende  Yermnthnng  auf- 
zustellen. 

Was  Löhr  von  den  hohem  Beamten  mit  Unrecht  behauptet, 
trifft  für  das  Hülfepersonal  vollkommen  zu.  Seit  der  ersten 
Kaiserzeit  kam  es  nämlich  immer  mehr  in  Uebung,  zur  Besor- 
gung des  Bureau-  und  Subalterndienstes  sich  der  Soldaten  zu 
bedienen.  Und  die  officia  der  Beamten  hatten  also  nicht  bloss 
eine  der  militärischen  ähnliche  Zusammensetzung  und  Verfassung, 
sondern  die  Officialen  waren  wirkliche  Soldaten,  die  zeitweise 
vom  eigentlichen  Kriegsdienste  befreit  und  zur  Dienstleistung  in 
der  Verwaltung  commandiert  waren.  ^ 

Damit  hängt  es  ohne  Zweifel  zusammen,  dass  dergleichen 
Subaltem-  und  Büreaustellen  militiae  hiessen.  Allein  dieser 
Hülfsdienst  in  der  Verwaltung  muss  sich  doch  schon  frühzeitig 
in  der  allgemeinen  Anschauung  und  auch  thatsächlich  von  dem 
wirklichen  Kriegsdienste  geschieden  haben.  Denn  wir  wissen 
aus  der  L.  22  D.  de  legat.  IL  (31),  einer  Stelle  von  Celsus, 
dass  bereits  am  Anfange  des  2.  Jahrhunderts  solche  militiae 
einen  Gegenstand  des  Verkehrs,  insbesondere  des  Verkaufes 
und  Vermächtnisses,  bildeten,  gerade  so,  wie  schon  zu  Ende 
der  Republik  die  damaligen ,  nicht  militärischen,  Subaltembedien- 
stungen  als  verkäuflich  behandelt  worden  waren.  ^  Das  wäre 
nicht  denkbar,  gesetzt  dass  fortwährend,  wie  in  der  Theorie,  so 
auch  in  der  praktischen  Handhabung  jener  Verwaltungs-  und 
Kanzleidienst  nur  als  eine  blosse  zeitweilige  Nebenbeschäftigung 
eigentlicher  Soldaten  gegolten  hätte.  Sehr  möglich  und  wahr- 
scheinlich ,  dass  gerade  diese  immer  weiter  gehende  thatsächliche 
Entfemung  des  niedem  Verwaltungsdienstes  von  dem  Kriegs- 
dienste allmäMich  zu  der  Vorstellung  einer  von  der  armata  mili- 
tia    verschiedenen   militia,     und    so   zu    der  Erweiterung    des 


1)  Vgl.  Bethmann-Hollweg,  Der  röm.  Cirilprooess  II.  S.  15S. 

2)  Bethmann  -  Hollweg  IL  S.  U3,  besonders  Anm.  17. 
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Begriffes  der  militia  führte,  in  deren  Folge  zuletzt  jeder  Staats- 
diener als  niiles  betrachtet  and  bezeichnet  ward.  (S.  420,  423  fg.) 

Doch  wie  dem  immer  sei:  jedenfalls  behielten  diese  of&cia 
ihrem  Urspronge  gemäss  stets  einen  militärischen  Charakter. 
Und  sie  behielten  ihn  selbst  dann,  nachdem  im  Gefolge  der  neuen 
Einrichtungen  Biocletian's  und  Ck)nstantin's  bei  der  Trennung 
der  Civil-  und  Militärverwaltung  die  Officialen  der  Civilbehördon 
aus  den  Armeelisten  gestrichen  worden  waren.'  Nur  versteht  es 
sich  von  selbst,  dass  man  jetzt  die  Officialen  noch  schärfer  als 
früher  von  den  wirklichen  Soldaten  (der  armata  oder  legionaria 
militia)  unterschied.  Auch  verloren  jene  jetzt  manche  Vorrechte, 
die  den  letztem  zukamen,  namentlich  die  Befugniss  zur  Errich- 
tung eines  militärischen  Testamentes.  Und  welchen  Grund  hätte 
es  auch  gehabt,  diese  Personen  filr  ihre  letztwilligen  Anord- 
nungen von  der  Beobachtung  der  allgemeinen  Rechtsregeln  zu 
entbinden,  da  man  doch  von  ihnen  gerade  am  allerersten  Rechts - 
nnd  Geschäftskenntniss  erwartete  und  verlangte?^ 

Was  bisher  allgemein  von  den  Officialen  tlberhaupt  gesagt 
worden  ist,  das  gilt  ohne  Zweifel  auch  von  den  unmittelbar  am 
Hofe  (in  palatio)  dienenden  Officialen,    das  heisst  den  palatini.^ 


3)  Bethmann -Hollweg  II.  8.  161  ,  III.  S.  15  fg.,  135  flf, 

4)  Vgl.  L.  16  C.  de  test.  mil.  6,  21.  Wenn  hier  Anastasius  sogar 
den  Officialen  der  magistri  militum,  obwohl  sie  in  den  Armeelisten 
fortgeführt  würden,  das  Kecht  des  militärischen  Testamentes  ab- 
spricht ,  so  darf  man  gewiss  den  Schluss  machen ,  dass  die  Officialen  der 
Giyübeamten  dieses  Becht  alsbald  mit  der  Streichung  aus  den  Armeelisten 
verloren.  Vgl.  auch  noch  L.  3  §.1  C.  de  apparit.  praef.  praet.  12 ,  53 
(52)  und  Bethmann -Hollweg  III.  S.  135  fg. 

5)  Der  Ausdruck  kommt  in  verschiedener  Bedeutung  vor.  In  einem 
weitern  Sinne ,  so  wie  er  in  dem  tit.  Th.  C.  6 ,  35  de  privilegiis  eorum,  qui 
in  sacro  palatio  militarunt  gemeint  ist,  bedeutet  er  alle  zum  Hofstaate 
gehörigen  Officialen  (das  heisst  also  nur  untere  und  mittlere  Beamte: 
„  milites  inferioris  militiae  '^  als  welche  die  palatini  in  der  L.  un.  Th.  C. 
quibus  militantibus  ad  urb.  14,  11  ausdrücklich  bezeichnet  werden).  In 
einem  engem  Sinne  werden  darunter  die  Officialen  des  comes  sacrarum 
largitronum  und  des  comes  rei  privatae  verstanden.  S.  tit.  Th.  C.  6,  30 
de  palatinis  sacrarum    largitionum   et  rerum   privatanun.     Vgl.   Sintenis 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


^8  Bucli  in.     Dr3  quriHi  castrpnse  pfculfuni 

Am-h  sii>  vcrratlif'ii  durch  ihre  Amtetrarht  (besonders  das  cin^- 
lum)  und  durch  die  gerade  in  IJeKjtdmrjg  auf  sie  ausf^eroriJent^ 
lieh  hüufigeu  Ausdrücke  niilitia,  mihtare,  iriilites  u,  dgl.  einen 
jiiilitilnsiheu  Ursprung  und  Charakter.^  Sehr  bopreiflich  also, 
dasB  Coijstautln  in  der  cit  L.  3  §.  J  Th.  C.  6,  35  ihnen 
ohne  weiteres  auch  oin  castrense  peculium  znschroibL 

Nach  der  strengen  Sonderiuig  d<'r  Civil-  und  MiliUirverwa]- 
tung,  die  Constanlin  erst  voUsKlndig  dureh^eführt  hatte,  und  ra 
deren  Folge  wahrscheiRlieh  die  palatini  der  niflitilrisehon  Testirr- 
privilegien vorlöstfg  gegangen  waren,  moehtr  unter  ihnen  du- 
Besoi'gniss  auftauchen,  dass  vielleicht  auch  ihr  eastrense  pet-^ 
liuin  kmmte  angefoclite]i  werden.  ?mt  Beruhigung  erliess  €m- 
stantiu  die  Verordnung  vom  Jahre  ri26,  woiin  er  dieses  PriTi- 
leg  ausdrücklich  bestätigt  unter  Oeifttgunpr  der  schmeieljelhaftcii 
Bejnlindung,  da^s,  wenn  Überhaupt  irgend  ein  Erwerb,  dann 
sicherlich  derjnnige  seiner  palatini  die  Eigenschaft  eines  ejt  castris 
geinaelden  besit?:e.  Docli  ich  will  hcber  den  Wortlaut  der  Ver- 
ortlnnng  selbst  reden  lassen, 

L*  15  Th,  C.  de  privil.  cor,  qni  in  aacro  pal*  6,  35  L*  un.  C. 
de  cast  omn,  pal.  pec«  12,  31  (30),  Imp.  Constantiniis 
Ä.  ad  Severum  Pf.  ü.  t  Omnes  palatrnos ,  quos  edicti  nostri 
iam  duduni  certa  privilegia  auperfundunt »  rem  si  quara* 
dmn  In  palatio  uostro  marantnr,  vel  parcimonia  propria 
qnaesiverint ,  vel  douis  nostns  fuerint  consecuti ,  ut  castreiu^^ 
peculimn  habere  praecipinius.  Quid  enini  tarn  ex  castris; 
est,  quam  (|iiod  nobis  eonsciis  ac  prope  suh  coiisprctiba^ 
nosb'is  acqüiritur?  8ed  nee  alieni  sunt  a  pulvere  et  lak>ri 
CÄstromm,  qtii  sipqia  nostra  comitantnr,  qni  praesto  siw^ 
ßeiniKT  actihns ,  qnos  intentos  emditis  studiis  itinerum  prt> 
lixitas  et  expeditionnm  difficultas  exercet  Ideoquo  palatini 
nostri,  qui  privilegiis  edirti  uti  potuerint,  peculia  snä 
praocipiia  retineant,  quae,   dum  in  palatio  constitati  stint, 


im   Anhfmffc   zu     der    döntschcn    Ueborsctzung    des     Corpus   ]iuris   VIT. 
B.  lOSl  f^. 

6}  V|^b  aucli  Betliinaiin -Hollwcg  Uh  B.  If,  fg,^  besonders  Ai«n»  ^b 
und  S.  136. 
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ant  labere,   ut  dictum  est,  proprio,  aat  dignatione  nostra 

quaesiverint' 
Dass  man  später  und  namentlich  zur  Zeit  Justinian's  in 
dieser  Verordnung  die  eigentliche  und  nrsprtlngliche  Quelle  des 
castrense  oder  quasi  castrense  peculium  der  palatini  erblickte, 
kann  nicht  auffallend  erscheinen,  lieber  die  kleine  Schwierig- 
keit, welche  die  L.  3  Th.  C.  eod.  darbot,  half  man  sich  bei  der 
Aufoahme  des  Gesetzes  in  den  Justinianischen  Codex  als  L.  2  C. 
de  privil.  eor.  qui  in  sacro  pal.  12 ,  29  (28)  durch  die  Interpo- 
lation: „et  habeant  castrense  peculium"  hinweg.  Freilich  ist 
dadurch  das  seltsame  £rgebniss  entstanden,  dass  der  Codex 
zwei  Gesetze  Constantin's  enthält,  welche  beide  ein  castrense 
peculium  der  palatini  einzuftlhren  scheinen.^ 


7)  Man  hat  den  Ausdruck  castrense  peculium  in  dieser  Stelle,  wie 
in  dem  oben  genannten  frühem  Gesetze  Constantin's  (L.  3  §.  i  Th.  C.  eod. 
6,  35)   Ton  jeher   nur  auf  ein   wirkliches   (quasi)  castrense  peculium  der 
noch    in    der    Täterlichen   Gewalt   stehenden   palatini   bezogen.     Wie   ich 
glaube,   mit  Unrecht     Der  Ausdruck    scheint  mir  in  den  beiden  Gesetzen 
in  der  nämlichen  allgemeinern  Bedeutung  gebraucht  zu  sein,  die  wir  schon 
mehrfach   angetroifen  haben,    und  in  welcher  er  überhaupt  den  castrensi- 
schen  Erwerb,    nicht  nur  eines   gewaltuntergebenen,  sondern   auch  eines 
gewaltfreien  Soldaten  bezeichnet.     Vgl.  §.  2  Anm.  10.     An   diesen  Erwerb 
knüpften  sich  auch  bei  Gewaltfreien  gewisse  Privilegien.     So  z.  B.  dass  er 
bei  späterer  Arrogation   des  Inhabers  ein    eigenes,  freies  Vermögen   des- 
selben bleibt  (§.  12),    dass    ein  Freigelassener    oder  ein  Emancipierter  in 
Ansehung   solcher   Erwerbungen    das  Pflichttheilsrecht    des   Putrons  oder 
parens   mununiissor   nicht   zu  berücksichtigen  braucht  (§.  30),  endlich  und 
namentlich  dass  der  castrensische  Erwerb  bei  einem  Gewaltfreien,  wie  bei 
einem  Gewaltuntergebenen ,  stets  von  aller  GoUationspflicht  frei  ist  und  dem 
Inhaber  als  ein  praecipuum  vorbehalten  wird  (§.  27).   Gonstantin's  Meinung 
ist  nun    die,  dass  der  Erwerb,   den   die   palatini  in  Folge    ihres  Amtes 
machen,    ganz    und  gar   und   in  jeder   Beziehung   die   Eigenschaft  eines 
castrensischen    haben    und  aller  mit  diesem  verbundener  Privilegien,    ins- 
besondere   des  letzt   genannten,    thoilhaft    sein    solL     Daraus  folgt  denn 
freilich,  dass  diesem  Erwerbe,  falls  der  palatinus  noch  Haussohn  ist,  die 
juristische  Natur  des  castrense  peculium  eines  Haussohnes  zukommt     Und 
so  wird,  mag  man  nun  die  engere  oder  die  weitere  Auslegung  anwenden,  die 
Bedeutung  der  Stellen  in  dem  gegenwärtigen  Zusammenhange  nicht  verändert 
8)    Das    Ycrhältniss    der     beiden    Gesetze    hat    nicht    allein     den 
Justinianischen ,    sondern   auch   den   modernen    Juristen    Schwierigkeiten 
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Nicht  viel  anders,  als  mit  der  L.  15  Th.  C.  cit,  scheint 
es  sich  zn  verhalten  mit  der  L.  6  C.  h.  t.  12,  37,  einem  Erlasse 
der  Kaiser  Theodosius  11.  und  Valentinian  III.  an  den  Praef. 
Praet  Zoilns,  worin  sie  zu  Gunsten  der  praefectiani ,  das  heisst 
der  Officialen  der  praefecti  praetorio,  folgendes  verfügen: 

Ins  castrensis  peculii  tarn  scriniarios  quam  exceptores  ceteros- 

que,   qui  in    officio  tui   culminis  merendi   licentiam   habere 

noscuntur,    ac   si   in  legione  prima  adiutrice  nostra  militent, 

imiolakm  habere  praecipimus. 

Schon  der  Ausdruck  „inviolatum  habere"  zeigt  darauf  hin, 

dass  es  sich  bloss  um  die  Zurückweisung  einer  von  irgend  einer 

Seite    her   versuchten   Anfechtung    handelte.     Und  gerade    von 

dieser  Klasse  derOfßcialen  ist  es  doch  auch  gar  nicht  zn  glauben, 

dass  sie  erst  durch   dieses   späte  Gesetz  ein  castrense  peculium 

als   etwas  ganz  neues  erhalten  haben  sollte.     Denn  das  officium 

der  praefecti   praetorio    ist  geschichtlich   aus  den   Prätorianem 

entstanden   und  pflegte   daher,   selbst    nachdem   Constantin  die 

eigentlichen    Prätorianer   aufgehoben    und    den   Präfecten    alle 

Militärgewalt  abgenommen,  von  den  Kaisem  in  Erinnerung  seines 

Ursprunges   durch    den  Ehrentitel  „legio  prima  adiutrix  nostra" 


gemacht.  Die  wenigen  Versuche  einer  Erklärung,  denen  man  begegnet,  sind 
aber  durchweg  sehr  unbefriedigend.  Man  yergleiche  Jae.  Gcfthofredus  ad 
cit.  L.  lö  Th.  C.  6,  35,  Retes  cap.  X.  §.  6  (p.  272).  —  Gewöhnlich  wird 
auf  das  quasi  castrense  peculium  der  palatini  auch  noch  bezogen  folgende 
Stelle  in  dem  Epitaphium  Nepotiani  des  Kirchenvaters  Hieronymus  (Opp. 
ex  rec.  D.  Vallarsii  t.  I.  p.  337):  „Referret  alius,  quod  in  palatii  militia 
sub  chlamyde  et  candenti  Uno  corpus  eius  (sc.  Nepotiani)  cilicio  tritom 
sit,  quod  stans  ante  saeculi  potestates  lurida  ieiunüs  ora  portarerit,  quod 
adhuc  sub  alterius  indumentis  alteri  militaverit  et  ad  hoc  habuerit  cingu- 
lum,  ut  yiduis,  pupillis,  orphanis,  oppressis,  miserisque  subyenisset^*  Und 
weiterhin :  ,,  Baitheo  posito  habituque  mutato ,  quidquid  castrensis  peeuiii 
fuit,  in  pauperes  erogavif  Allein  aus  dem,  was  Hieronymus  unmittel- 
bar vorher  von  den  Lebensschicksalen  des  Nepotianus  schreibt,  geht 
hervor,  dass  letzterer  schon  in  früher  Jugend  seinen  Vater  verloren 
hatte  und  von  seinem  mütterlichen  Oheim  Heliodorus  erzogen  wurde. 
Hier  ist  es  also  ganz  klar,  dass  von  dem  castrense  peculium  nur 
in  dem  in  der  vorigen  Anmerkung  besprochenen  allgemeinem  Sinn  die 
Rede  ist. 
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ausgezeichnet  zu  werden.^  Ferner  wissen  wir  ganz  bestimmt, 
dass  die  praefectiani  das  cingalum  hatten  und  zu  den  milites 
(in  dem  weitern  Sinne)  zählten ;  besonders  aus  einer  Verordnung 
des  Julian,  der  L.  8  Th.  C.  de  numerar.  8,  1  vom  J.  363, 
welche  den  numerarii  die  militärische  Würde  entzog,  und  einer 
andern,  wenig  spätem  von  Valentinian  und  Valens,  der  L.  11  Th. 
C.  eod.  vom  J.  365,  welche  sie  den  numerarii  des  praefectus 
praetorio  wieder  zurückgab.*® 

Eben  so  wenig  bedurfte  es  erst  noch  der  besondem  Verfü- 
gung des  Anastasius  in  der  L.  5  C.  de  silentiar.  12,  16  vom 
J.  499,  um  die  kaiserlichen  silentiarii  eines  quasi  castrense 
pecuhum  theilhaft  zu  machen.  Denn  diese  Beamten,  welche  im 
Vorzimmer  des  Kaisers  Wache  zu  halten  und  für  Ruhe  zu  sorgen 
hatten,  die  also  im  unmittelbaren  persönlichen  Dienste  des 
Kaisers  und  unter  dem  praepositus  sacri  cubiculi  standen,  gehörte^n 
ja  zu  den  palatini.**  Es  muss  wiederum  irgend  eine  besondere 
Veranlassung  gewesen  sein,  wodurch  sich  der  Kaiser  bewogen 
fand,  einen  Rechtssatz,  den  schon  Constantin  gegen  jeden  Zwei- 
fel sicher  gestellt,  in  der  Anwendung  gerade  auf  die  silentiarii 
nochmals  einzuschärfen. 


§.  61. 

Wesentlich  anders,  als  mit  den  bisher  genannten  kaiser- 
lichen Verordnungen,  verhält  es  sich  mit  denjenigen,  durch 
welche  die  Assessoren,  Advocaten  und  Geistlichen  ein  quasi 
castrense  peculium  erhalten  haben. 


9)  Man  vergleiche  ausser  der  L.  6  C.  cit.  auch  noch  die  L.  3  §.2 
C.  de  appar.  praef.  praet.  12,  53  (52),  Lydus  de  magistr.  III,  3  und 
Bethmann- Hollweg  III.  S.  16. 

10)  Vgl.  auch  L.  3  §.  1  C.  de  app.  praef.  praet.  12,  53  (52)  und  Beth- 
mann-Hollweg  III.  S.  150  fg.  und  S.  154,  wo  darauf  aufmerksam  gemacht 
wird,  dass  ausnahmsweise  sogar  die  exceptores  in  dem  officium  der  prae- 
fecti  praetorio  militärischen  Stand  und  Sold  hatten,  während  den  excepto- 
res der  andern  Beamten  beides  fehlte. 

11)  Vgl.  die  Inscriptionen  der  L.  4  und  L.  5  C.  de  silent.  12,  16, 
Jac.  Gothofredus  ad  L.  4  Th.  C.  de  decur.  6,  23,  Sintenis  a.  a.  0. 
(Anm.  5)  S.  1027,  1061. 
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Die  Advücatciis  um  mit  dies*3E  zu  begiuncu,  wTinlt-u  im 
rümischeu  Heiclie  ebe«  so  wenig  für  cigcntliclie  Staatsboaintüii 
augesL^hen,  ah  bui  uns.  Zum  Beweise  kann  die  Bemhmg  auf 
zweierlei  Umstände  genügen.  Erstens  wurden  sie  nicht,  wie 
ea  doch  in  der  chriatliclien  Kaiserzeit  bei  aUen  eigen tlielien 
Beamten  und  sogar  bei  den  Officialeu  gescbab ,  vom  Kaiser 
ernannt,  sondeni  ibre  Aufnahme  unter  die  Zahl  dei-  iinmalrieu- 
lierten  Ädvocaten  erfolgte  auf  Grund  der  Erfüllung  gewisser 
gesetzlicher  Bedingungen  durch  die  betreffendo  Geriüktsbehörde. 
Zweitens  bezogen  sie  keine  ÖflfentJiclie  Besoldung,  sondern  sie 
waren  auf  ihre  geset2licben ,  Ton  den  Parteien  zu  zahlenden 
Gebüren  und  Honorare  an  gewiesen  J  Und  der  Begriff  der  müi- 
tes,  selbst  in  dem  neuem,  weitern  Verstände ,  Hess  sich  auf  sie 
auch  schon  um  deswillen  nicht  wohl  anwenden,  weil  ihnen  die 
mlHtärischon  Abzeichen  feldten,  da  ihre  AnitstracJit  \ielmehr  in 
der  toga  bestand.  Daher  der  Ausdruck  togati  als  gleichbedeutend 
mit  advoeati.^ 

Eben  so  wenig  dürfen  die  Gerichtsbeisitzer  zu  den  eigent* 
liehen  Staatsbeamten  gerechnet  werden.  Zwar  hatte  die  Asaessnr 
schon  am  Anfange  des  dritten  Jahrliunderts  eine  festere  Rege- 
lung erbalton.  Auch  wurden  jetzt  den  Assessoren  neben  dem 
Gebdte,  den  sie  kraft  ft^eier  Uebereinkunft  von  dem  Beamten, 
bei  dem  sie  thätig  wai'en,  bekanit^Uj  noch  gewisse  Bezüge  (sala- 
rium,  sjhäter  annena  genannt)  von  Staatswegen  ausgeworfen,^ 
Allein  gleichwohl  wurden  die  Assessoren  nicht  von  dem  Kaiser 
angestellt,  sondern  fortwährend  wählte  sich  jeder  Beamte  seine 
Beisitzer  aus  den  dazu  fähigen  Personen  selber ,  und  das  Ver- 
bal tniss  zwischen  beiden  wuinle  stets  als  eine  Art  von  blossem 
Vertrags-  nnd  Pri^ atverliältniss  aufgefasst.  So  stellt  es  sich 
sogar    noch    in   der    Justinianischen    Gesetzgebung   dar;^     Den 


1)  Vgl.  tbör  dicRM  allee  Bcthniann-Hollwcg  ITT.  S.  35  fg.,  138,  IC2C 

2)  Hethtnajiß*IIollwcg  UL  S.  162;  Bmaonius,  Bg  Tcrb  fljgn.  s  v. 
Togatu«, 

•A)  BüÜimanD-Hollw<?g  H.  S.  137  fg.,  in,  S.  131  WsnodtTB 
Anwi,  SS  unil  25. 

4)  tr.  4  D.  lifi  cxtraord.  cogti.  50,  IJJ;  L*  4  1>,  de  a3so?Bor  i,  22  ; 
I^  le    %.  lü  D.   locati  IS,   'ii   1"   1  ^'    ^^  ikummr.   1^  51;    Aagtutia. 
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Charakter  der  milltes   konnte  man  unter  diesen  Umständen  den 
Assessoren  so  wenig  beilegen,  als  den  Advocaten.^ 

Allein  man  mussto  sich  doch  leicht  überzeugen,  dass  die 
Thätigkeit  der  Assessoren  und  der  Advocaten,  die  zu  damaliger 
Zeit  einer  hohen  Achtung  genossen,®  für  den  Staat  und  das 
Gemeinwohl  nicht  minder  wichtig  und  erspriesslich  sei,  als  die- 
jenige der  eigentlichen  Staatsbeamten.  Ganz  natürlich  also, 
auch  ihnen  diejenigen  Privilegien  nicht  vorzuenthalten,  deren  sich 
die  eigentlichen  Staatsdiener  bis  auf  die  Subalternen  herunter 
vermöge  ihrer  Eigenschaft  als  milites  erfreuten.  Es  ist  sehr 
leicht  möglich,  dass  dabei  die  bildlichen  Ausdrücke:  togata,  ur- 
bana,  forensis  militia,  denen  man  für  die  Thätigkeit  der  Juri- 
sten und  Advocaten  bei  Cicero ,  Lucanus ,  Valerius  Maximus  und 
andern  Schriftstellern  aus  der  Zeit  der  besten  Latinität  begeg- 
nete,^ die  man  aber,  an  eine  weitere  Bedeutung  von  militia 
ohnehin  gewöhnt,  in  einem  eigentlichem  Sinne  verstand,  nicht 
unerheblich  mitgespielt  haben.  Jedenfalls  weisen  manche  Anzei- 
chen darauf  hin,  dass  man  seit  der  Mitte  des  4.  Jahrhunderts 
za  einer  neuen  Ausdehnung  des  Begriffes  von  militia  neigte,  in 
welcher  dieses  Wort  nicht  mehr  bloss  den  eigentlichen  besolde- 
ten Staatsdienst,  sondern  überhaupt  den  öffentlichen  Dienst, 
das  heisst  jede  mit  einem  öffentlichen  Charakter  versehene  Thä- 


Confess.   VIII,    6.     Vgl.   auch   L.  3  D.   de    proxen.   50 ,    14.     Bethmann- 
Hollweg  11.  8.  138,  III.  S.  131. 

5)  Ich  kenne  nur  eine  einzige  Stelle,  in  welcher  die  Thätig- 
keit eines  assessor  als  militia  bezeichnet  wird,  die  L.  un.  Th.  C.  de 
comit.,  qui  ill.  6,  15  ▼.  J.  413.  Allein  dieses  Gesetz  redet  bloss  von 
einer  ganz  bestimmten  Art  von  Assessoren,  nämlich  von  solchen,  welche 
mit  dem  Range  von  comites  primi  ordinis  bei  actiyen  Staatsbeamten  von 
dem  Range  der  ülustres  thätig  sind.  Was  von  ihnen  gesagt  wird,  darf 
Schwerlich  ohne  weiteres  auf  alle  Assessoren  übertragen  werden.  Es  mag 
übrigens  sein,  dass  man  im  5.  Jahrhundert  überhaupt  keinen  Anstand 
nahm ,  mitunter  auch  für  das  Amt  der  Assessoren  den  Ausdruck  militia  zu 
gebrauchen,  und  dass  dieses  zusammenhieng  mit  dem,  was  sogleich  im 
Texte  wird  ausgeführt  werden. 

6)  S.  Bethmann- Hollweg  III.  S.  166. 

7}  S.  Brissonius,  De  verb.  sign.  s.  ▼.  Militia  nr.  3.     Den  dort  an- 
geführten Stellen  sind  beizufügen  Yaler.  Max.  ,VII  7,  1,  YIII,  5,  5. 
Fitting,  Caatrense  peeuliam.  28 
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tigkeit  zum  Fronuaen  des  Publicums  und  Gemeinwohls  bedentete. 
Und  hierunter  fiel  denn  natürlich  auch  das  Amt  der  Assessoren 
und  Advocaten. 

So  reden  schon  in  der  L.  1  TL  C.  de  defens.  civ.  1,  29 
vom  J.  364  Valentinian  und  Valens  von  denen,  „qui  fwmmm 
sttpendiortim  egere  müäiafn*\  wobei  sie  ohne  Zweifel  an  die  Ad- 
vocaten denken.  Freilich  könnte  diese  Redensart  mehr  bildlich  als 
eigentlich  gemeint  sein,  und  überhaupt  wird  eine  klare  Einsicht  in 
diese  Verhältnisse  durch  nichts  so  sehr  erschwert,  als  durch  die 
damals  übliche  schwülstige  Schreibweise,  bei  welcher  man  oft 
genug  nicht  weiss ,  ob  man  es  mit  einem  eigentlichen  oder  einem 
bloss  bikllichen  Ausdrucke  zu  thun  habe.  Uebrigens  konnte  es 
gerade  durch  die  Uebung,  einen  gewissen  Ausdruck  in  Beziehung 
auf  ein  gewisses  Verhältniss  häufig  als  einen  bildlichen  zu  ver- 
wenden, besonders  wenn,  wie  hier,  noch  andere  günstige  Um- 
stände hinzukamen,  leicht  geschehen,  dass  dieser  Ausdruck  in 
dem  allgemeinen  Bewusstsein  allmählich  den  bildlichen  Charakter 
ablegte  und  zu  einem  ganz  eigentlich  gemeinten  und  verstandenen 
wurde.  Und  so  wird  denn  schon  eine  eigentlichere  Bedeutung  des 
Wortes  anerkannt  werden  müssen,  wenn  Valentinian  III.  in  der 
Nov.  Valent  tit  II.  L.  2  §.  4  vom  J.  442  (S.  424)  erklärt,  dass 
er  den  Advocaten  ein  quasi  castrense  peculium  zuspreche  rJ^^ 
ratae  miliUae  contemplatione ".  Die  praktische  Folge,  die  hier 
an  den  Begriff  der  literata  militia  geknüpft  wird,  lässt  den  Ge- 
danken an  eine  rein  bildliche  Redeweise  nicht  wohl  mehr  auf- 
kommen. Völlig  ausgeschlossen  aber  ist  dieser  Gedanke  gegen- 
über der  berühmten  und  viel  genannten  L.  14  C.  de  advoc.  div. 
iudicior.  2,  7,  einem  Erlasse  der  Kaiser  Leo  und  Anthemius 
vom  J.  469  an  den  Praef.  praet.  Illyrici  Callicrates,  worin, 
gewiss  nicht  ohne  praktische  Zwecke,  dem  Advocatenstande  fol- 
gendes schönes  Ehrendenkmal  gesetzt  wird: 

Advocati,  qui  dirimunt  ambigua  fata  causarum,  suaeque  defen- 
sionis  viribus  in  rebus  saepe  publicis  ac  privatis  lapsa  eri- 
gunt,  fatigata  reparant,  non  minus  provident  humano  generi, 
quam  si  praeliis  atque  vulneribus  patriam  parentesque  salva- 
rent.  Nee  enim  solos  nostro  imperio  müitare  credimus  iUos, 
qui  gladiis,   clypeis  et  thoracibus  nituntur,  ied  eUam  advoea- 
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tos;  militant   narnque   causaruM  patrom ,   qui   gloriosae   vocis 
confisi  manimine  laboraDtinm  spem,  vitam  et  posteros  defen- 
dont. 
Doch  lehrt  die  Stelle  zugleich,    dass  sich  die  Begriffe   von 
militia  und   militare   in  der  Anwendung  auf  die  Advocaten  noch 
keinesweges  vollkommen   befestigt  und  aus  bildlichen  zu  eigent- 
lichen verdichtet  hatten.     Ohne  Zweifel  wollte  sich  trotz  der  von 
der  Gesetzgebung   gegebenen  Anregungen   die    herrschende  An- 
schauungs-    und   Sprechweise    nicht   recht  dazu  verstehen,    fllr 
wirkliche    militantes    andere    gelten   zu   lassen,    als   diejenigen, 
welche    die   militärischen  Abzeichen,    namentlich    das  cingulnm, 
hatten.^ 

Wie  sich  dieses  immer  verhalten  möge:  so  viel  ist  klar  zu 
erkennen,  dass  im  Hinblicke  auf  die  enge  Verwandtschaft  des 
Wirkens  viele  Privilegien  der  eigentlichen  Staatsbeamten,  nament- 
lich die  Beft-eiung  von  mancherlei  öffentlichen  Lasten,  auch  den 
Advocaten  und  Assessoren  zugetheilt  wurden.^  Es  kann  daher 
nicht  befremden,  dass  ihnen,  im  Fall  sie  noch  Haussöhne  waren, 
die  Kaiser  Honorius  und  Theodosius  H.  durch  eine  an  den  Pf. 
P.  Eustathius  gerichtete  Verordnung  vom  23.  März  422  auch 
ein  quasi  castrense  peculium  verliehen,  gleich  den  Richtern, 
denen  sie  bei  der  Ausübung  der  Rechtspflege  als  nicht  min- 
der wichtige  Factoren  zur  Seite  standen.  Die  Verordnung  ist 
leider  schon  in  dem  Codex  Theodosianus  aus  einander  gerissen. 
Das  Stück;  welches  sich  auf  die  Advocaten  bezieht,  steht  als 
L.  6  in  dem  tit.  de  postulando  2,  10,  und  ist  schon  oben 
S.  419  mitgetheilt  worden. ^^     Im  Justinianischen   Codex  bildet 


8)  Diese  Vermuthupg  wird  bekräftigt  durch  folgende  Aensserung 
des  Lydus  de  magistrat.  HI,  8:  Toyitrovg  ök  'FbijuaT.oi  loug  pi]  ar()U' 
T  Evo  fjiiv  ovg  xakoiai,  (fatvoXctg  Sk  TreQtxfifi^vovg,  xal  rotg  X^yovai 
räe  S(xag  fxta&^i  awayoQevovrag, 

9)  S.  Bethmann- Hollweg  HI.  S.  131,  163  und  S.  22  fg. 

10)  Aus  den  Anfangsworten  dieser  Stelle.  ,,Altero  beneficio  non 
solum  per  forum  tuae  magnitudinis,  sed  in  universis  iudioiis  Talituro*^ 
wollen  manche  schliessen,  dass  die  Advocaten  bei  den  praefccti  praetorio 
schon  früher  ein  quasi  castrense  peculium  gehabt  hätten,  wonach  denn 
das  Gesetz  gar  nicht  ein   ganz   neues  Privileg   geschaffcu,   sondern  bloss 

28* 
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es  mit  einigen  geringen  Veränderungen  die  L.  4  de  advoc.  div. 
iudicior.  2,  7.  Das  andere,  von  den  Assessoren  handelnde  Stfick 
findet  sich  im  Codex  Theodosianus  als  L.  2  de  assess.  1,  35  und 
wörtlich  übereinstimmend  im  Codex  lustinianeus  als  L.  7  de 
assess.  1,  51.    Es  lautet  so: 

Yelut  castrense   peculium  filüfamilias  assessores   (etiam  add. 

C.  Just.)  post  patris   obitum   vindicent,   qui  consiliis  propriis 

administratores  iuvare  consueverunt,  si   quid  licitis  ^honcstis- 

que  lucris  coadunare  potuerint 
In  der  cit.  L.  6  Th.  C.  de  postul.  ist  gesagt,  die  Advoca- 
ten  sollten  als  quasi  castrense  peculium  haben  „quicquid  ex 
huiusmodi  professione  vel  ipsius  occasione  conquisierint".  Durch 
ein  Gesetz  von  Theodosius  II.  und  Yalenünian  III. ,  die  L.  8  C. 
de  advoc.  div.  iudicior.  2,  7  vom  J.  440,  erhielt  aber  das  quasi 
castrense  peculium  der  Advocaten  bei  den  Gerichten  der  prae- 
fecti  praetorio  und  praefecti  urbi  einen  weitem  Umfang.  Es 
sollte  nämlich  alles  umfassen,  was  von  ihnen  „quolibet  casu 
quolibet  titulö"  erworben  werde.  *^  Zwei  Jahre  später  wurdo 
diese  Bestimmung  von  Yalentinian  III.  durch  die  schon  öfters 
erwähnte  Nov.  Valent  III.  tit.  IL  L.  2  §.4  (S.  424)  auf  sämmt- 
liche  Advocaten  bei  allen  Gerichten  ausgedehnt  Wahrscheinlich 
ist  aber  dieses  Gesetz  im  Oriente  niemals  zur  Anerkennung 
gelangt;  in  den  Justinianischen  Codex  wenigstens  hat  es  keine 
Aufiiahme  gefunden.** 


einem  schon  vorhandenen  eine  weitere  Ausdehnung  gegeben  hätte.  So  z.  B. 
Jac.  Gothofredus  ad  L.  2  Th.  C.  de  assess.  1,  12  und  ad  L.  3  Th.  C. 
de  postul.  2,  10;  Löhr,  Ueberslcht  der  Constitutionen  von  Constantin 
bis  auf  Theodos  II.  und  Yalentinian  III.  (1810)  S.  91  Anm.  3,  Zim- 
mern, Geschichte  des  röm.  Privatrechts  I.  §.  188  (S.  690).  Diese  An- 
nahme ist  aber  offenbar  grundlos  und  wird  durch  eine  genauere  Erwägung 
der  genannten  Worte  (Altero  beneficio  rel.)  sogar  widerlegt. 

11)  Nach  der  Darstellung  MarezolTs  S.  124  wäre  dieser  Vorsug^ 
nur  denjenigen  gegeben,  „welche  aus  der  advocatio  praetoriana  oder  ad- 
vocatio  praefecturae  urbicariae  ad  fisci  patronatum  gelangen'^:  Angesicbts 
des  Wortlautes  der  Stelle  (verb. :  „  omneque  quod  togatu  fori  celntvdini* 
tua€  quolibet  casu  quolibet  adquiritur  titulo  ^^  rel.)  ein  offenbares  Versehen. 

12)  Vgl.  Erxleben,  Lehrbuch  des  röm.  Rechtes  Bd.  I.  S.  181.  — 
Uebrigens   wäre   es   nicht  gerade  unmöglich,   die   Vorschrift  Valentiniaji'Q 
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§.  62. 

Ich  komme  zu  den  Geistlichen  und  berühre  damit  einen 
wenig  beachteten  Gegenstand,  der  aber  für  das  richtige  Ver- 
ständniss  der  Eutwickelung  und  Gestaltung  der  Ständeverhältnisse 
im  Mittelalter  von  der  allergrössten  Bedeutung  ist* 

Schon  der  Stifter  des  Christenthums  hatte  sein  Kelch,  das 
Reich  Gottes  (zfjv  ßaaiXaiav  tov  d'B(n)\  scharf  geschieden  von 
dem  Reiche  der  Welt.*  In  dieser  Scheidung  liess  sich  indessen 
zugleich  eine  gewisse  Vergleichung  und  Parallelisierung  erblicken, 
und  namentlich  die  Antwort  Jesu  auf  die  bekannte  Frage  wegen 
des  Zinsgroschens:  ,/u47c6doTe  Ta  Kaiaagog  Kaiaaqi,  yuxi  xä 
TOV  d-eov  T(p  ^£«p"*  gestattete  die  Auffassung,  als  sollten  darin 
das  Reich  Gottes  und  das  römische  Kaiserreich  als  zwei  ganz  ana- 
loge aber  selbständige  Ordnungen  neben  einander  gestellt  werden. 
Femer  bezeichnet  der  Apostel  Paulus  an  mehrem  Stellen  die 
Aufgabe  des  Christen,  den  ihm  obliegenden  Kampf  gegen  die 
Welt  und  Sünde,  bildlich  als  einen  Kriegsdienst  (crgofrcwr),  frei- 
lich nicht  mit  fleischlichen,  sondern  mit  starkem  geistlichen 
Waffen,*  und  in  2.  Timoth.  2  ruft  er  seinem  Gehülfon  Ti- 
motheus  zu:  „ Äyxaxoyrcf ^cov  (al.  2v  ovv  xaxonad-rjaov) 
(og  TcaXog  arQaTiioTrjg  X^iarov  ^Irjaov''^,^ 


ebenfalls  nur  auf  die  unmittelbar  vorher  in  dem  §.  3  der  Stelle  genannten 
Adyocaten  der  praefecti  praetorio  und  urbi  zu  beziehen.  In  Rücksicht 
darauf  aber,  da«s  das  Gesetz  überhaupt  von  den  Advooaten  handelt  und 
in  seinem  Eingange  die  Absicht  ausspricht ,  ihre  schon  bestehenden  Privi- 
legien durch  ,,noyae  indulgentiae ^^  zu  erweitern,  ist  mir  die  im  Text  an- 
genommene Auslegung  wahrscheinlicher,  die  sich  auch  schon  bei  Jac. 
GothofreduB  ad  L.  3  Th.  C.  de  postul.  2,  10  findet. 

1)  Den  theologischen  Theil  der  nachfolgenden  Darstellung  verdanke 
ich,  gleich  vielen  andern  werth  vollen  Aufschlüssen  und  Nach  Weisungen, 
meinem  Collegen,  Herrn  Professor  Jacobi. 

2)  So  z.  B.  und  namentlich  £v.  loann.  18. 

3)  £v.  Matth.  22;  Ev.  Marci  12;  Ev.  Lucae  20. 

4)  2.  Corinth.  10;  1.  Timoth.  1.  Vgl.  Ephes.  6. 

5)  Dass  die  Echtheit  der  Briefe  an  Timotheus  und  an  die  Epheser 
in  neuerer  Zeit  angezweifelt  wird,  ist  hier  natürlich  ganz  gleichgültig. 
Genug,  dass  man  sie  in  der  nachapostolischen  Zeit  für  echt  ansah. 
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Diese  Keim**  Ddiipltnii  durch  di**  Kirchenväter  eine  wreUere 
Enttt-ickelüng.  Nii-hta  ist  bei  ihTH'n  biLuhper,  als  «lie  VeiKlt^itiiung 
der  goistücben  Kämpfe,  weleho  die  Christen  sai  flihren  haht^n, 
mit  ilen  \^eltlieheii  Kri^^pjon  und  als  die  damit  inisammoabAnifende 
Ht^Aicbnung  der  tilüiibif?fii  als  mibtcs  Dei  oder  Cbristi.^  Mittfd 
mid  Sinnbild  des  Streites  gegen  die  Weit  und  Siniilkiikeit  ist 
aber  das  Fasten  und  überliaiipt  die  Askes4\  Im  wirkJieben  nnd 
tbätigen  Kampte  als  Streiter  Gottes  ersebeint  also  der  Christ  vor- 
nelmüich  während  dos  t'astens  und  der  Kastei un«?,"  Sehr  natllr- 
iich  darum,  dass  nanientlicb  den  Märtyreni  und  Asketen  der 
Ebivnnanjo   der  milites  Christi  zu   Tbeil    wird. 

Gaiiü  vorzugsweise  war  eß  aber  die  Aufgabe  der  (leistJiehen, 
in  dem  Karofife  gegen  die  Welt  und  den  Satan  als  Vorkfimpfer 
vüranzn geben,  Sie  hatten  zudem  noch  die  weitere  Aufgabe ,  in 
ihn^n  Oemcinilen  den  Kamj^f  m  fiihreu  fiir  dtni  Giaul>eu  und 
diu  lautere  Lehre  gegen  Unglauben  und  Ketzerei.  Und  in  dieser 
Meinung  vornehndich  srhien  Paulus  dem  Timotheus  die  ervi^älinte 
Mahnung  gegeben  zu  haben,  sieh  als  guten  miles  Jesu  Christi 
zu  bc wählen-  Unter  solchen  Umständen  und  da  diese  Mahnung, 
wie  man  meinte,  an  eim^n  Bis<%)f  ge  rieht  et  war,  mussten  die 
üeistiiehea  von  Anfang  an  in  einem  ganz  hesondeni  Sinn  als 
miBtt»s  Christi  cwler  Dei  sich  darsttdlen.* 

6)  Ygl,  E.  n,  Tertüll.  de  Corona  cap.  I.  (Opp.  od.  OeWor,  Tom.  I. 
[LipH.  ISÄri]  p,  41S)i  Id*  ad  miirtyreit  cap.  ttl  (ibid.  p.  9) ;  fernet  dhi 
nln  c  1  C.  XXI  tf.  i|u.  t  in  da«  GratiaDiJ^chG  Dern^t  anfgononimcfto  Stack 
einer  Ilomilifl  des  Ongones  (hom.  15  Äüp,  Fosiie),  vprfasst  um  das  J.  ?15, 
(Gratiün  »direibt  die  Stelle  falsehlit^b  dem  Gregonufl  äil) 

7)  Daher  die  VtrgleiehüDg  des  Fastens  mit  dem  Waehdienite  (jita- 
tio)  und  diu  Benconunf  der  Katbfagttügef  de!«  Mittvi^of^hg  und  FreitAj^'^ 
einer  jeden  Wof^hc? ,  als  dhi  «tationiim.  VgL  Piistor  Hermae  füni  150  in 
Rom  rntstanden)  üb.  TIF.,  5:  Quid  est,  Inqnitj  statio?  Et  diii:  ieiuninm. 
Trrtwll.  de  oralione  cap.  14  t  Similiter  de  ttftrfi^mm  dithfut  non  putai^t  pl&- 
rique  aacrificiorüm  oratitinibtiä  (das  h  eis  st  den  Gebeten  ^  die  beim  Abend- 
mahl g©!^proehon  werden)  interveni<?ndum  ,  quod  »tttti^  uolvenda  alt  aeccpto 
eorpore  domini  (daß  heisst;  weil  sie  fiir^Jhten,  durch  den  Genus«  des  Abend- 
mahls daß  Pastell  zji  brechen).  S.  auch  clio  |.  60  Anm.  &  (S,  IZ0\  m\\- 
Ijetbf'ilte  Stellt'  aus  dem  Epitaphium  NcpotJani  des  HieronjmuH. 

B)  Vgl  auch  die  bei  Böhmer»  In.i  etcl.  prot.  Hb.  TO.  tit.  XX.  §.  74 
(ed.  IL    tom.  11  ►    p.  885)    mitgetb eilte   StoUo  ans   einem    Briefe   Cj'priaa's 
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Nun  brachte  es  aber  d^r  Gang  der  Eirchengescbichte ,  nach 
welchem  die  Stellung  der  Laien  in  der  Gemeinde  mehr  und 
mehr  zu  einer  passiven  ward  und  als  actives  Element  allein  die 
G^tlichkeit  tlbrig  blieb,  naturgemäss  mit  sieb,  dass  sich  der 
Begriff  der  milites  Christi  nach  und  nach  ausschliesslich  auf  die 
Klmker  zurückzog.  Und  diese  Entwickelung  musste  durch 
zweierlei  Umstände  nicht  unwesentlich  gefördert  werden.  Erstens 
durch  das  Emporwachsen  des  Ohristenthums  zur  anerkannten 
Staatsrcligion.  Der  bisherige  feindliche  Gegensatz  des  Reiches 
Grottes  und  des  weltlichen  Reiches  war  damit  verschwundeoi  und 
hatte  sich  in  ein  enges  Btindniss  verwandelt.  Die  Kirche  sah 
sich  daher  genötbigt,  den  Grundsatz,  den  sie  bisher  nach  Kräften 
aufrecht  erhalten,  dass  sich  die  Befassung  mit  weltlichen  Auge- 
legonheiten,  insbesondere  die  Verwaltung  weltlicher  A^mter,  mit 
dem  Bemfc  des  Christen  nicht  vertrage,  im  allgemeinen  fallen 
zu  lassen.^  Sie  musste  sich  jetzt  damit  begnügen,  die  Betheili- 
gung  an  den  weltlichen  Dingen  den  Geistlichen  zu  untersagen; 
namentlich  die  Bekleidung  weltlicher  Aemter  and  den  der 
Kirche  ganz  besonders  anstössigen  Kriegsdienst.  Sie  berief  sich 
aber  dabei  vornehmlich  auf  den  apostolischen  Ausspruch  in 
2.  Timoth.  2,  der  sich  an  die  mehr  erwähnte  Mahnung:  „Äy- 
TUXKOTtd&rjaov  (og  xalog  OTQaTiwzr^g  Xqlotov  ^Irjoov^^  unmittel- 
bar anschliesst:  y^oideig  arQcc€6v6fx^i)g  ifiiTcldxevai  zalg  xdv 
ßiov  TcgayiitaTelaig",  Ferner  auf  den  Satz ,  dass  niemand  zweien 
Herren  dienen,  dass  also  ein  miles  Christi  nicht  gleichzeitig  ein 
miles   saeculi  sein  könne. ^^    Die  praktische  Bedeutung,    welche 


(epist.  I.  edit.  Oxon.),  geschrieben  um  die  Mitte  des  3.  Jahrh.  £s  heisst 
darin:  Scriptum  est  enim  (2.  Timoth.  2):  nemo  miUtans  Deo  obligat  se 
molestiis  secularibus,  ut  possit  placere  ei  cui  se  probavit.  Quod  cum  de 
Omnibus  dictum  sit,  qvanto  magis  cleriei  molestiis  et  laqueis  secularibus 
obligari  non  debent  rel. 

9)  Wegen  dieses  Grundsatzes  vergleiche  man  die  in  der  vorigen 
Anm.  angeführte  Stelle  aus  Gyprian  und  Gibbon,  History  Ghapt.  15. 

10)  Vgl.  die  Stelle  Cyprian's  in  der  Anm.  8.  Femer  c.  3  C.  XXIII. 
qu.  8  aus  der  Predigt  des  Ambrosius  gegen  Auxentius  vom  J.  386 ;  c.  6 
C.  XII.  qu.  1,  ebenfalls  von  Ambrosius  um  387;  c.  61  D.  50,  eine  Stelle 
aus  einer  Decretale  Innocenz  des  I.  vom  J.  404 :  Si  quis  post  remissionem 
peccatorum    cmgtUum   müitiae    secularis    habucrit,    ad    clericatum    admitti 
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auf  diese  Weise  der  Begiiff  des  railes  Christi  in  ÄnBebuDg  der 
Geistlicheu  erlaogt  liatte ,  mnsstc  es  von  selbst  mit  sich  bringen, 
dass  mau  ditrscn  Begriff  mehr  und  nielir  anf  die  Goisüicben 
beschränkte,  und  dass  er  zugleicli  in  Bt-ziehnng  auf  sie  allmälilicä 
jode»  bildlichen  Charakter  verlor.  Und  diese  Eut>\1ekelung  kaun 
um  so  weniger  befremden^  als  sie  sehr  uatei'stützt  wmde  dmTh 
eiuen  weitom  günstigen  Umstand,  Däinlieh  durch  die  sehoii 
besprochene  Erweiterung  und  Umbildung,  welche  inzwischen  dt^r 
Begriff  der  irnJitia  erlitten. 

In  Folge  dos  Bundes  der  Kirche  mit  dem  römischen  Kaiser- 
reiche hatte  sich  die?  Auflassung  des  liciches  Gottes  und  des 
weltlichen  Reiches  als  zweier,  zwar  analoger,  aber  gegen  ein- 
ander selbständiger  Ordnungen  keinesweges  verloren.  Zum  Be- 
weise mag  dienen  ein  Brief  des  Ambrosins  an  seine  Schwester 
Marcellina  und  seine  Predigt  gegen  den  Auxenüns,  beides  aus 
dem  Jahre  3B6  und  beides  veranlaisst  durch  das  Verlangen  des 
arianischen  Kaisers  Valentinian  IL,  oder  vielmehr  seiner  Mutter 
Justina,    den    ArianerD    eine    Basilika    zu    überlassen.*^      Allein 


omtitno  aon  dehvt  i  c.  1  Q*  XIl.  qu^  I  von  Hteron^'mus ,  eben f »11s  aus  dem 
Aiifnngo  das  5.  Jahtb.  Gunz  bcsatidcrs  beweifiend  ohuT  aind  die  sog.  ca- 
nouert  Atiostolorum  (eine  iin  5,  Jahrb.  gt*iniu!bte  Sammlung^  die  aich  m  den 
DciiiTn  Aufgaben  d^s  Corpus  iuris  uauoniei  als  Anhang  isu.  dem  BeeretuM 
dudet)  0.  80  und  82,  und  c,   1  —  7  C,  XXL  qu.  3. 

11)  BioBc  iuiercBHfUitun  Schriftstücke,  aus  denen  Gration  den  c,  Si 
C.  XXIIT.  qn.  8  gesf^bopft  bat,  finden  fii<*h  z.  B.  in  der  Benedictiperan«- 
gäbe  des  Ambrobiuü  Venct.  1748  »qq.  toni.  III.  coi  900  »qq>,  314  &qq. 
Idb  will  einige  wenige  Btellen  anabeben.  ZiLVÖrdcrE:t  folgende  Satze  aus 
dem  Briefe:  (bt^  B)  Conveaior  ipae  &  lyomitibna  et  tribuiiifir  ut  bo^ilicae 
fiarot  xa&tura  traditio ,  diccntibii^  imperatorem  iure  sqo  nü  ^  eo  quctd  in 
potestate  eins  efiä^nt  omniap  Htispondi  ^  hi  &,  mepeteret,  quod  mf?uiD 
esäet^  id  «st  fundum  mf^uin^  argcnium  nieurn ,  quid  vis  hulusniddi  met^m, 
nu'  non  rcfragaturum ,  quümquani  omma  quae  niei  sunt,  esseiit'  pnupe- 
rum ;  verum  eft  qnut  nuni  dipttia ,  imperatoritie  potHt^'  ntm  est* 
üuhiecta,  Fernere  (nr*  ID)  Mandatur  denique:  Trade  b»fiilicatri.  Ee- 
spofideo:  nee  mihi  fafl  eit  tradcre,  neu  tibi  aocipere,  Imperator,  cxpe- 
diU  Dom  um  privati  nullo  potea  iure  temerare ,  domum  Del  exifitiiitaa  aufe« 
rendam?  AJlegatur  iniperntori  licerc  omnia,  ipsius  eeae  njiiverita,  Kefip<m- 
dec»:  uoli  tu  gravarOj  Ißipenttor,  ut  puti*8  t€  in  tu  quae  divitm  Muni  ^  im*  , 
ptrmh  aiiftwä  in»  hrtätrc.  Noli  to  extollere,  sed  31  vis  diutiü«  fmperare^ 
est»  Deo  ^bditiu,     Scriptum  e»t:  quae  DsiDeo,  quae  Gaesarii  Gaeftiiri.  Ad 
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jenes  Bündniss  brachte  doch  für  die  Christen  eine  unvermeidliche 
Mischung  der  innem  Pflichten  mit  sich.  Die  Kirche  musste  im 
allgemeinen  anerkennen ,  dass  es  nicht  minder  Beruf  und  Auf- 
gabe der  Menschen  sei,  für  die  Aufrechthaltung  der  welt- 
lichen Ordnung  und  also  für  die  Interessen  des  Staates  zu  wir- 
ken, als  fttr  die  Aufrechthaltung  der  göttlichen  Ordnung  und 
för  die  Interessen  der  Kirche.^*  Der  reine  und  ungetheilte 
Dienst  Gottes  konnte  bloss  noch  den  Geistlichen  zur  Pflicht 
gemacht  werden.  Sie  erschienen  als  die  eigentlichen  Diener  und 
Beamten  Gottes  mit  dem  besondem  Berufe ,  die  Angelegenheiten 


imperatorem  palatia  pertinent ,  ad  saceräotem  ecdesiae.  Aus  der  Predigt 
setze  ich  nur  folgende  kurze  Stelle  hierher:  (nr.  35)  SoWimus  quae  sunt 
Caesaris ,  Caesari ,  et  quae  sunt  Dei ,  Deo.  Tributum  Caesaris  est ,  non 
neg^tur;  eedeaia  Lei  est,  Caesari  tttique  non  debet  addiei,  quia  ins  Cae- 
saris esse  non  potest  Lei  lemplum.  Vgl.  auch  die  bei  Walter,  Lehrb.  des 
Kirchenrechts  13.  Ausg.  §.44  Note  5 — 7  angeführten  Stellen  Leo's  I. 
(a.  450),  des  Papstes  Gelasius  (a.  493)  und  Justinian's  (Nov.  6  praef.  a. 
535).  Selbst  die  mittelalterliche  Lehre  von  dem  Vorzüge  der  geistlichen 
Gewalt  vor  der  weltlichen  ist  dieser  Zeit  (dem  Ende  des  4.  Jahrh.)  nicht 
fremd.  Denn  es  ist  doch  nichts  anderes,  als  diese  Lehre,  wenn  z.  £. 
Chrysostomus  in  der  Homilie  ort  yQtiatfxog  17  rtav  ygaifdiv  ttvayvfoaig 
(Opp.  stud.  Bernardi  de  Montfaucon.  Ed.  alt.  t.  III.  Paris.  1835  p.  86  sqq.) 
in  einer  durchgeführten  Parallele  der  geistlichen  und  weltlichen  Würden 
und  Aemter  den  Nachweis  unternimmt,  dass  die  Apostel,  die  geistlichen 
Consuln ,  so  hoch  über  den  weltlichen  Obrigkeiten  stünden ,  als  die  letz- 
tern über  Obrigkeit  spielenden  Kindern.  (Die  merkwürdige  Stelle  lautet 
wörtlich  so:  Kai  oti  aQ/ovr^g  etai^  nvev/nctTixol  [sc.  ol  anocrroXoi],  xnl 
Toiro  ano^et^ai  neiQaao/xca ,  fvte  fifrä  r^r  anoSei^iv  /xtt&rjT€f  oti  to- 
aouTtp  ßflTtovg  dalv  ol  tinoaToXot  rcüv  aQ/ovitov  tiSv  ßtatTt^xüiv,  offqj 
avTol  ol  ßKOTixol  oQxovT^g  Twr  naCdtav  tmv  naiCovrav  ttfif£vovq 
iiaC.  Dazu  kommt  noch  eine  entsprechende  etwas  spätere  Aeusserung.) 
Chrysostomus  giebt  aber  nicht  undeutlich  zu  verstehen,  dass  die  Macht 
der  Apostel  (und  also  der  Kirche)  selbst  derjenigen  des  Kaisers  überlegen 
sei.     Vgl.  auch  c.  6  D.  10  (Grregor.  Nazianz.  a.  371.) 

12)  Vgl.  den  in  der  Anm.  8  zu  §.  58  angeführten^^ermon  und  den 
daraus  entnommenen  c.  5  C.  XXIII.  qu.  1 ,  besonders  die  Worte :  Non 
enim  militare ,  delictum  est ,  sed  propter  praedam  militare ,  peccatum  est. 
Nee  rempublioam  gerere  oriminosum  est,  sed  ideo  agere  rempublicam,  ut 
rem  familiärem  potius  augeas ,  videtur  esse  damnabile.  Ferner  c.  28  C.  XI. 
qiL  1  (Ambros.  a.  376) ,  c.  24  C.  XXIII.  qu.  5  (Hieronym.  a.  386) ,  c.  7 
§.  1  C.  XII.  qu.  1  (Idem  c.  a.  410). 
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des  Rnielioi  Gottes  wahrzunehmen  «nd  zu  verwalten,  gleichwie 
auf  der  undem  Seite  lUe  weltlichen  Beamten  die  eigentliciiea 
DieiRT  des  Kaisers  ^areti,  denen  als  solchen  die  Besorgung  der 
Staalsgestiiäfte  und  weltlichen  Angelegenheiten  oblag.  In  der 
That  wöH&n  jetzt  sehr  liÄufig  und  sehr  allgemein  die  Kleriker 
mit  den  weltlidien  Beamten  in  Parallele  gebracht.^*  Nun  war 
abei-  in  dem  weltJitheu  Hcii-he  der  Begriff  des  Beamten  ^eich- 
bedeutend  mit  demjenigen  dos  milos.  Was  kann  daher  natfir- 
lidior  sein,  als  dass  man  analog  diesen  milites  saeculi  unter 
miiitefi  Doi  oder  Christi  die  Beamten  des  Gottesreiches,  das  hei^ 
die  Geistlichen,  verstand? 

IvDter  dem  snisammen wirkenden  Einflüsse  aller  dieser  Um- 
stÄnde  hatte  der  Ausdruck  niiles  Dei  oder  Christi  schon  am  Ende 
des  4,  Jahrliundorts  seine  ursprüngliche  rein  bildliche  Natur  voll- 
ständig abgelegt.  Er  bezeichnete  jetzt  einfach  einen  Geistlichen, 
und  sacra  oder  divtna  iiiilitia  u.  dgl.  war  einfach  so  viel,  wie 
clericatus.  Am  klarsteji  geht  dieses  hervor  aus  dem  in  der 
Änm,  8  zu  g.  58  erwähnten  Hermen,  sei  es  des  Ambrosius,  sei  es 
eines  andern  Kirchen vatera.  Nachdem  darin  ausgeführt  worden, 
dass  der  Ausspruch  Johannes  des  Täufers  im  Ev.  Lucae  3:  „Nemi- 
nem concutiatis  noque  calumniam  faciatis,  sed  contenti  estote 
sti|K^ndiis  vestris""  nicht  bloss  den  milites  armatae  militiae  gelte, 
sondera  allen  milites  im  weitem  Sinn,  als  z.  B.  auch  den  Pro- 
vinciabtatthaltem,  heisst  es  weiter: 

Hacc  autem  diving  sententia,  quae  ad  müites  loquitur,  potest 
otiam  ad  dericos  i-elorqueri,  quia,  etiamsi  non  militare  vide- 
arnnr  sac^cujo^  tarnen  Deo  et  Ihmino  militamus,  mcvA  9k 
Apostolus;  „Nemo  militatis  Deo  obligat  se  negotiis  saeculari- 
bus**.    Tidemur,  int^uam,   non  militare  remissis  ac  fluentibus 


1^)  Statt  letXes  weitem  Beleges  könnte  ich  mich  hier  begnügen  mit 
einer  Hinwcisiui^  auf  ilie  vullntiiiidige  und  bis  in  die  kleinsten  Einzelheiten 
diiTchgo führte  Vcrgleicbung  dt^r  Geistlichen  mit  den  weltlichen  Beamten 
in  der  oWn  (Anni.  11)  er^'ähiitcn  Homilie  des  Chrysostomus.  Man  beachte 
aber  auch  nocti  folgende  bt'iueirlieQswerthe  Aeusserung  in  der  L.  47  Th.O. 
üe  epi«e,  16,  2^  elnüm  Gcftctze  Yalentinian's  111.  vom  J.  425:  Fas  enim 
no»  est,  ut  dirini  fmincirü  miniatri  temporalium  pote»tatum  subdantttr 
arbjtrio. 
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tQüicis,   sed  habomus  müitiae  nostrae  einguhm^   quo  castimo- 

niae   interiora   constringimns. Müites    iffitur    Christi 

9umu9  et  dipmdium  ah  ipso  donativumque  p&rcepimus  reL 
Es  fehlt  aber  nicht  an  noch  mehrern  Belegen.  Ich  nenne 
z.  B.  c.  3  D.  77  und  c.  56  D.  50,  beides  Stellen  aus  einer  und 
derselben  Decretale  des  Papstes  Syricius  vom  J.  385.  Wenn  es 
in  der  ersten  Stelle  heisst:  „qui  ex  laico  ad  saoram  militiam 
pervenire  festinat",  so  ist  dieses  wohl  der  beste  Beweis ,  erstens, 
dass  Sacra  militia  jetzt  wirklich  nur  den  Clericat  im  Gegensatze 
zu  dem  Laienstande  bedeutete,  und  zweitens,  dass  von  einer  bloss 
bildlich  gemeinten  Ausdrucksweise  dabei  nicht  mehr  die  Rede 
sein  kann.  Femer  kann  ich  mich  berufen  auf  die  von  den 
Corr^-rom.  zu  c.  2  D.  77  ihrem  vollen  Wortlaute  nach  mitgetheilte 
Stelle  aus  einer  Decretale  des  Papstes  Zosimus  vom  J.  418. 
Sodann  auf  S.  Augustini  Epist.  60  (al.  76)  §.  1  (geschr.  um  401). 
Endlich  auf  den  c.  1  D.  54  aus  einer  Decretale  Leo's  I.  von  443.** 
Und  gewiss  würden  sich  bei  einigem  Nachsuchen  noch  sehr  viele 
weitere  Belege  finden  lassen. 

Von  der  amtlichen  Sprache  der  weltlichen  Behörden  scheint 
allerdings  die  Eigenschaft  und  Benennung  der  Kleriker  als  milites 
nicht  anerkannt  worden  zu  sein.  Wenigstens  habe  ich  in  den 
Rechtsquellen  den  Ausdruck  miles  Dei  oder  Christi  u.  dgl.  nirgends 
entdecken  können,  und  in  der  L.  4  C.  de  summa  trinit.  1,  1  von 
Marcian  aus  dem  J.  452  werden  sogar  die  militantes  den  clerici 
entgegengesetÄt.  Der  nämlichen  Gegenüberstellung  begegnet  man 
in  der  L.  29  C.  de  pactis  2,  3  von  Justinian  („propter  cingulum 
müitiae  suae  vel  dignitatis,  vel  etiam  sacerdotii  praerogativam"), 
sowie  in  der  Nov.  123  c.  28  („sive  a  clericoy  sive  a  quoUhet  in 
tntlitia  constituto  admonitionem  suscipiant",  und  weiterhin:  „si 
quidem  militat,  cingulum  perdat,  si  vero  clericus  faerit,  a  clero 
removeatur  ").  Allein  eine  Auffassung ,  welche  bei  den  damaligen 
Kirchenhäuptem  so  allgemein  war,  und  welche  durch  die  kirch- 
lichen Schriften  und  Predigten  gewiss  längst  auch  Eingang  in  die 


14)  Diese  Jahreszahl  findet  sich  in  der  Ansgahe  der  Opera  S,  Leonis, 
besorgt  von  den  Brüdern  Ballerini,  Tom  I.  Venet.  1753  p.  612.  In  der 
BÖhmer'schen  Ausgabe  des  Corpus  iuris  can.  ist  das  Jahr  445  angegeben. 


\{ 
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allgemeine  Sprache  und  Denkweise  des  Volkes  gefunden .  konnte 
doch  auf  die  woltUchc  Gewalt  nicht  ohne  Eindruck  und  Einfluss 
bleiben.  Weiügsleus  so  viol  nmsstc  zugegeben  werden  nud  wunle 
von  dt^u  Kaisem  als  eifrigen  Seljützem  der  Kirche  mllig  zuge- 
geben  ^  dass  das  Amt  der  OeisÜichen  nicht  minder  wichtig  und 
fiir  dai  Gemein wold  forderlich  sei,  als  dasjenige  der  weltlichen 
Beamten.  Und  wie  man  aus  dieser  Rücksicht  bereits  auf  die 
Advocaten  und  Assessoren  viele  ^Wvilcgien  der  eigentlichen 
Staatsbeamten  übertragen  hatte,  so  mussto  es  billig  und  gorecht 
ei-scheinon,  anch  die  Geistlichen  von  der  Theil  nähme  an  diesen 
Privilegien  nicht  Huszusehli essen J^ 

Unzweifelhaft  waren  es  diese  Erwägungen,  aus  denen  unter 
andern  das  Gesetz  vom  J,  46Ü,  im  Justinianischen  C<»dgt  die 
L,  3-1  de  epise.  1,  3,  ber^orgieng,  dnrcii  welches  die  Karser  Uto 
und  Antheinins  den  Geistlichen  der  hohem  Weihen ,  den  episcopf, 
proshjtt^ii  und  diaconi,  für  den  Fall,  dass  sie  nocJi  Haussöhne 
waren,  ein  quasi  castrense  pcculinm  gewährten.*^ 

Justinian  dehnte  es  später  in  der  Nov.  123  c.  10  vom  J.  546 
auch  auf  die  snbdiaconi,  canteres  und  lectores  ans.  Schon  vorher 
aber,  im  J.  53i>,  hatte  er  durch  die  Nor,  81  c.  3  besünunt,  dass 
die  Erlangung  der  bischöflichen  Würde  ohne  weiteres  von  der 
väterlichen  Gewalt  befreien  solle.  So  kommt  es,  dass  in  der 
Nov.  123  c.  19  als  Iniiaber  eines  quasi  cjLstrense  peculium  nicht 
mehr  die  episcopi,  sondern  nur  noch  die  preshjieri,  diaconi. 
snbdiaconi,  lectores  und  canteres  genannt  werdend  ^ 

15)  Man  gab  ihnpw  in  dcx  That  dit  niitnliühen  Pririltgien  ^  1^i^  d^n 
Staafesheo raten  :  Freiheit  von  aUen  Ötfentlichtn  Diensten,  von  allen  Gemeinde- 
ämtem  iintl  von  allen  persänliElipn  Steuern  nnd  Abjiftben*  Vgl.  tk.  Th.  C. 
de  epiHcnpiB,  ef;cl<2aiifl  et  L-lericiÄ  lli,  g  ;  Jae.  Cothofredu»  in  paratitlo  ad 
b.  t,  nr.  ni.,  Gibbon,  Ilistory^  Chapt.  20,  Helhniann-Hollweg  ITI.  S,  2», 
Waltor,  Lehrb,  dm  KircheurechtH   13.  Äus^'.  %.  S15  Nr.  \\,  VI.,  Yll. 

16}  Tgl.  auch  JuHtinian*fl  Eeriobt  in  der  L.  50  C.  eod. 

17)  Daiiüt  hatten  immer  noch  nicht  nUc  Kleriker  ein  qutißi  üastrpnBP 
l^aUum  ürbftltcn,  wie  raan  gewöhnlich  annimmt  (vgl.  z.  B.  Eetffi  cap.  X. 
^,  IS  [p.  27^1])^  denn  es  gab  ausser  den  {genannten  auch  nooh  Akoluthen, 
ExoroiÄten  und  ÜBtiarien.    Vgl  c.  l  D.  SS,  c.  i,  a  D,  77. 
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§.   63. 

Endlich  erklärte  JasÜDian  in  der  L.  7  C.  de  bonis  quae  lib. 
6,  61  vom  21.  März  530  für  ein  quasi  castrense  pecnlium  jedes 
Geschenk,  sei  es  an  beweglichen  oder  an  unbeweglichen  Sachen, 
welches  ein  Haassohn  oder  eine  Haustochter  von  dem  Kaiser  oder 
der  Kaiserin  erhalte.  Denn  da  die  kaiserliche  Stellung  (impe- 
rialis  fortuna)  alle  andern  überrage ,  so  müssten  auch  die  kaiser- 
heben  Freigebigkeiten  einen  ganz  besondem  Vorzug  gemessen 
(culmen  habere  praecipuum).^  Wie  gegenüber  dem  klaren 
Wortlaute  dieser  Stelle  („ad  similitudinem  castrensis  peculii^') 
die  Meinung  entstehen  können,  dass  dergleichen  Schenkmi- 
gen  vielmehr  blosse  irreguläre  Adventicien  seien,  wäre  kaum 
begreiflich,  wenn  man  nicht  die  Macht  in  Rechnung  brächte, 
welche  allgemeine  Theorieen  nun  einmal  auf  die  Geister  der 
Menschen  zu  üben  pflegen.  Es  wird  daher  passender  sein,  von 
dieser  Ansicht  erst  im  Zusammenhange  mit  der  allgemeinen 
Anschauung  zu  reden,  welcher  sie  ihren  ürspi-ung  verdankt. 
(S.  §.  79).  Ich  begnüge  mich  hier  mit  der  Erwähnung ,  dass  auch 
Theodorus    und    Thaleläus    in    den   Schollen    zu   Basil.  XLY,  4 


1)  So  wird  der  Beweggrund  zur  Einführung  dieser  neuen  Art  des 
quasi  castrense  peculium  Ton  dem  Kaiser  selbst  angegeben.  £s  liegt 
freilich  nahe ,  sie  aus  einem  andern  Gedanken  abzuleiten  und  dadurch  einen 
Innern  Zusammenhang  mit  den  übrigen  Arten  des  quasi  castrense  peculium 
zu  gewinnen.  Jedes  kaiserliche  Geschenk ,  so  könnte  man  geneigt  sein  zu 
sagen,  werde  Ton  Justinian  als  Belohnung  irgend  welcher  besonderer  Ver- 
dienste um  den  Staat  angesehen  und  habe  um  desto  eher  so  angesehen 
werden  können,  als  in  den  Augen  der  römischen  Kaiser  auch  die  Besol- 
dungen der  Beamten  nur  als  blosse  kaiserliche  Schenkungen  sich  dargestellt 
hätten.  Für  dieses  letztere  könnte  man  sich  berufen  auf  den  Ausdruck 
largitates,  welcher  für  die  Besoldungen  der  Beamten  so  häufig  und  ins- 
besondere gerade  auch  in  der  L.  37  C.  de  inoff.  test.  3,  28  in  unmittelbarer 
Beziehung  auf  das  quasi  castrense  peculium  vorkommt  Femer  auf  die 
L.  7  C.  qui  müit.  poss.  12,  34,  wo  Justinian  die  Beamten  als  „homines  a 
nostra  manu  donatione»  accipientes"  bezeichnet.  So  ist  in  der  That  die 
Auffassung  yon  Bethmann- Hollweg,  Der  röm.  Civilprooess  III.  S.  229. 
Allein,  wie  bestechend  sie  immer  sein  möge,  so  scheint  sie  mir  doch 
manchem  Einwände  ausgesetzt ,  und  ich  ziehe  es  vor,  bei  demjenigen  stehen 
2u  bleiben,   was  Justinian  selbst  als  den  Grund  seiner  Verordnung  nennt. 
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cap.  10,  desgleichen  der  angenannte  Verfasser  der  öfters  ange- 
führten griechischen  Abhandlung  über  die  Peculien  die  Geschenke 
von  Seite  des  Kaisers  oder  der  Kaiserin  zu  dem  quasi  castrense 
peculium  rechnen.* 

Damit  ist  das  neueste  Justinianische  Recht  zu  folgendem 
Ergebnisse  gelangt  Ein  quasi  castrense  peculium  haben  als 
Hauskinder: 

1)  alle  aus  der  kaiserlichen  oder  Staatskasse  besoldeten 
Personen,  natürlich  mit  Ausschluss  der  rein  militärischen  Beamten, 
welchen  ein  castrense  peculium  zukommt.  Diesen  Grundsatz 
spricht  auf  das  unzweideutigste  die  L.  37  pr.  C.  de  inoff.  test  3,  28 
aus,  und  als  Beispiele  von  Personen,  denen  ein  quasi  castrense 
peculium  zustehe,  nennt  sie  insbesondere  die  Consuln,  praefecti 
legionum,  praesides  provinciarum,  femer  die  memoriales  und 
agentes  in  rebus  ^,  die  magistri  studiorum  liberalium  und  die 
archiatri>  Gewiss  sind  aber  im  Sinne  Justinian's  auch  die  Ge- 
richtsbeisitzer in  diese  Reihe  zu  stellen,  da  auch  sie  einen  Staats- 
gehalt bezogen,   und   da  sonst  Justinian  sicherlich  nicht  unter- 


2)  Und  zwar  der  letztere  in  cap.  3  (Hcimbacb,  ylvixS.  tom.  II.  p.  248), 
in  cap.  6  (p.  256),  und  in  cap.  10  (p.  259).  Freilich  machen  die  byzantini- 
schen Juristen  zwischen  dem  quasi  castrense  peculium  und  den  sog.  ad- 
venticia   extraordinaria  keinen  Unterschied.     S.  §.  67. 

.3)  Das  »aiu  no^ag  des  Thaleläus  nennt  statt  der  memoriales  und 
agentes  in  rebus  die  /ttQTO(pvXax(Sf  memoriales  und  magistriani.  (S.  Heim- 
bacb,  'Avtx6.  tom.  II.  p.  257).  In  den  Basiliken  XXXIX,  1  cap.  59  ist  bloss  Ton 
den  ;(aQTO(fvluxt(i  und  magistriani  die  Rede.  In  der  Sache  macht  das  keinen 
Unterschied;  denn  alle  diese  Beamten  fallen  unter  den  gemeinsamen  Begriff 
der  palatini  und  figurieren  bloss  als  Beispiele  und  Vertreter  der  letztem. 

4)  Die  archiatri  sind  die  aus  öffentlichen  Bütteln  besoldeten  Ober- 
ärzte, welche  darum  vorzugsweise  zur  Besorgung  der  Armenpraxis  yerpflichtet 
waren.  Vgl.  L.  6,  9,  10  C.  de  professor.  et  med.  10,  52;  Gaupp,  De  pro- 
fessoribus  et  medicis  diss.  (Vratisl.  1827)  p.  38  sqq.  Sie  hatten,  wie  die 
Professoren,  mit  den  übrigen  Staatsbeamten  nicht  allein  die  öffentliche  Be- 
soldung, sondern  auch  manche  Privilegien  gemein.  VgL  L.  6,  11  C.  eod. 
Deshalb  scheint  die  Praxis  auch  das  Recht  des  quasi  castrense  peculium 
auf  sie  übertragen  zu  haben.  Die  am  Hofe  angestellten  archiatri  gehörten 
übrigens  schon  zu  den  palatini  und  werden  ausdrücklich  als  „in  sacro 
palatio  militantet**  bezeichnet:  L.  11  C.  cit.;  L.  un.  C.  de  oomit.  et  arcbiatr. 
12 ,  1.3.  In  der  Anwendung  auf  die  gewöhnlichen  archiatri  und  die  Pro- 
fessoren ist  mir  der  Begriff  der  militia  nicht  begegnet. 
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lassen  haben  würde,  sie  gleich  den  Advoeaten  ausdrücklich  2« 
nennen.  Freüich  kann  es  scheinen,  als  ob  Justinian  sogar  die 
Gebttren  der  Advoeaten  nur  als  eine  Art  von  öffentlicher  Besol- 
dung (unter  dem  Gesichtspunkte  von  Sportein)  betrachtet  hätte. 
W^ugstens  wird  man  durch  Rücksichten  des  sprachlichen  Zusam- 
menhanges fast  unvermeidlich  zu  dieser  Annahme  hingeführt  Im 
neuesten  Bechte  scheiden  übrigens  die  Consuln,  die  praefecti 
praetorio  und  urbi,  nicht  minder  die  magistri  militum  aus  der 
Zahl  der  möglichen  Träger  eines  quasi  castrense  oder  castrense 
peenlium  aus,  da  seit  der  Nov.  81  c.  1  mit  der  Erlangung  einer 
dieser  hohen  Würden  allemal  ein  gänzliches  Heraustreten  aus 
der  väterlichen  Gewalt  verbunden  ist 

2)  Die  Advoeaten. 

3)  Die  Geistlichen  der  hohem  Stufen ,  nämlich  die  presbyteri, 
diaconi,  snbdiacosi,  lectores  und  cantores.  (§.  62  a.  E.) 

4)  Endüch  alle  von  dem  Kaiser  oder  der  Kaiserin  beschenkten 
Haaskinder,  ohne  Unterschied  des  Standes  oder  Geschlechtes. 
Es  ist  der  einzige  Fall,  in  welchem  nach  dem  reinen  Justiniani- 
schen Rechte  eine  Frauensperson  ein  castrense  peculium  (in  dem 
weitem  Verstände)  haben  kann. 

§.  64. 

Es  ergiebt  sich  nunmehr  die  Frage,  was  in  einem  jeden 
dieser  Fälle  zu  dem  quasi  castrense  peculium  gehöre.  In  An- 
sehung des  zuletzt  genannten  Falles  beantwortet  sich  diese  Frage 
freilich  ganz  von  selbst  Nicht  eben  so  leicht  und  sicher  aber 
ist  ihre  Beantwortung  für  die  drei  ersten  Fälle ,  weil  die  Quellen 
nirgends  eine  hinreichend  bestimmte  Angabe  machen.  Kein 
Wunder  daher,  dass  man  sehr  verschiedenen  Meinungen  be- 
gegnet^ 

Die  Erörterang  wird  am  besten  bei  demjenigen  Personen 
anknüpfen,  welche  ihr  quasi  castrense  peculium  ihrer  Eigenschaft 


1)  Man  yergleiche  namentlich  LÖhr  im  Arohive  für  die  cirilistiscbe 
Praxis  X.  S.  177  fg.- und  Brinz,  Lehrb.  der  Pandekten  II.  S.  1188  fg.  auf 
der  einen,  Marezoll  S.  129 ff.,  Sintenis,  Pract.  gem.  Ciyilrecht  III.  §.  Ul 
Anm.  65,  Heimbach  in  Weiske's  Rechtslexikon  VII.  S.  870  ff.,  Van- 
ger  ow,  Lehrb.  der  Pand.  I.  §.  235  (7.  Aufl.  S.  485)  auf  der  andern  Seite. 
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^ 


als  milites  in  dem  spätem  weitem  Sinn  verdanken^  das  lieissi 
bei  den  aus  öffentlichen  Mitteln  besoldeteu  eigentlichen  kaiser- 
liehen  uud  Staatsbeamten.  Ihr  quasi  wistrense  pecullmn  wurzeit 
in  oiner  analogen ,  Ausdehnung  der  ümuibätze,  wie  sie  bei  dm 
urspi-tugliclieu  milites,  den  Soldaten,  galten.  Wir  dürfen  daher 
von  vornherein  erwarten ,  dass  man  auch  seinen  gegenstänfüichen 
Umfang  vöilig  nach  der  Analogie  des  castrense  peculimn  bemesseu 
habe,  und  wir  sind  berechtigt,  diesen  Schluss  für  bündig  anzu- 
sehen, so  lauge  w^ir  nicht  auf  positive  Gegengründe  atossen, 
Stoasen  wir  aber  anf  solche  V  Im  Üegentheil ,  jener  SchlnsÄ  wiid 
durch  mehrfache  Aeusse rangen  der  Quellen  sohl-  entschieden 
unterstützt  und  dadm^h,  wie  mu-  dünkt-,  zu  voller  Gewißshell 
erhoben. 

Das3  zuYörderst  in  das  quasi  caatrense  peculium  faDe,  was 
dergleichen  Personen  unmittelbar  durch  ihr  Amt,  an  Besoldung, 
Sportein,  kaiserlichen  Spenden  u,  dgl,,  eiis'erben,  ist  unbestritten 
und  steht  durch  die  unzweideutigen  Aussprüche  vieler  Stellen, 
namentlich  der  L.  37  pr.  C,  de  inoff.  test  3,  28,  unangreifbar 
fest.^  Aber  kommen  zu  dieser  Vemiögensmasse  auch  Ei-w  er- 
bungen j  die  aus  dem  Amte  nui'  mittel bai-  fliessen  und  nur  inso- 
fern, als  der  Erwerb  ohne  die  Bekleidung  des  Amtes  nicht 
gemacht  worden  wäre  ¥  also  freigebige  Zuwendungen :  Erbschaften, 
Vermächtniäse ,  Schenkungen,  die  entweder  dui'ch  ihren  Gegen* 
stand  auf  den  Zusammenhang  mit  dem  Amte  hinweisen,  oder 
welche  ausgehen  von  Personen,  mit  denen  der  Haussohn  bloss 
durch  Vennlttelnng  dos  Amtes  in  nähere  Beziehungen  getreten 
ist?  Uud  gilt  ferner  das  gleiche  (ür  Geschenke  beweglicher 
Sachen ,  die  der  Haussohn  bei  dem  Eintritte  in  das  Amt  erhalten  V 
In  Ansehung  der  silentiarü  werden  alle  diese  Fragen  in 
der  L.  6  pr.  C.  de  süentiar  12^  16  ausdi-ücklich  und  unzweideutig 
bejaht,  wie  ein  Blick  auf  den  Wortlaut  am  besten  ergeben  wird: 
Imp,  Anastasina  Andocho,  praeiJOsiti>  sacri  cnhiculi ;  luhemus, 
clarissimorum  silenüariamm  praeditos  militia,  etsi  genitoram 
suoruni  in  poteatate  sint  constiluti,  quaecunqne  solatiorum 

2)  Ygl.  QOüb  ThoophiL  ml  %.  &  I.  tle  tiiil.  test.  %,  n  »  L.  nji,  C.  de 
cftfitr.  omn.  palat  pec.  12.  31  (30),  L,  ö  C.  de  silent.  12,  16. 
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seil  emolumontonim  vel  donatumum  »eu  heredäatum  nomine 

per  roilitiam  vel  qwmlibet  ettwnodi  catuem  bis  acqnisita  sunt 

vel  fuerint,  iure  castrensis  peculii  possidere,  nee  ca  posse  vel 

parentes  superstites  sibimet  vlndicare  vel  aoforre ,  vel  etiam 

post  eonun  obitmn  fratres  vel  eonun  alles  heredes,  quasi  ad 

defunctornm  dominium  perünentia,  in  divisionem  deducere ; 

nee    enim   oportet  labores  eonun  aliis  fructum  vel  lucrum 

afferre.  Hoc  namque  ratüme  simul  et  contemplatione  nee  ipsam 

militiam  vel  suffi'agium,  qnodennque  pro  ea  vel  ab  iisdem 

viris  devotissimis  silentiariis  vel  a  parentibus  eomm  vel  a 

quolibet  alio  datum  est  vel  fuorit ,  ab  bis  patimur  in  succes- 

sionem  defnnctorum  parentum  conferri  seu  nomine  collationis 

in  medium  casdem  o£ferri  pecunias  vel  bis  imputari. 

Was   für  die  Erlangung  der  Stolle  gegeben  ist,   wird  von 

dem  Kaiser  offenbar  unter  den  Gesiebtspunkt  eines  Gescbenkes 

zum  Eintritte  in  die  militia  gebraebt  und  daber,  von  wem  immer 

die  Gabe    gescbeben   sein   mag,   mit   zu   dem    quasi    castrense 

peculium  gerecbnet. 

Freilieb  bat  später  Justinian  durcb  die  L.  30  §.  2  C.  de  inoff. 
lest.  3,  28  vom  J.  528  und  die  L.  20  pr.  C.  de  coUat.  6,  20  vom 
J.  529  verordnet,  dass  der  Inbaber  einer  militia,  zu  deren  Erwerb 
ein  anderer  die  Mittel  bergegeben,  den  Geldwertb,  den  sie  bei 
dem  Tode  des  letztem  babe ,  diesem  gegenüber  in  seinen  Pflicbt- 
theil  einreebnen,  nicbt  minder  ibn  etwaigen  coUationsberecbtigten 
Miterben  conferieren  müsse.  Nur  den  silentiarii  wird  mit  Bezie- 
hung auf  das  Anastasisebe  Gesetz  die  Befreiung  von  beidem  aus- 
drOcklicb  vorbebalten.  Allein  Justinian  giebt  für  seine  Verordnung 
keinen  andern  Grund  an,  als  dass  er  dieses  eben  wolle  („volumus^^), 
and  wir  baben  daber  das  volle  Recbt,  sie  als  ein  blosses  Erzeug- 
niss  gesetzgeberiscber  Willkür  zu  betrachten,  woraus  weitere 
Folgerungen  nicbt  gezogen  werden  können.  Anastasius  dagegen 
begründet  seine  Entscheidung,  und  in  ibr  ist  dalicr  die  Regel 
zu  erblicken,  der  wir,  wo  immer  die  Justinianiscbe  Vorschrift 
nicbt  im  Wege  steht,  zu  folgen  baben. 

Aber  dürfen  wir  von  den  besondem  Privilegien  der  silentiarii 
auf  die  andern  Beamten  scbliessen?  Dieser  Einwand  MarezoU's 
S.  131   wäre   nur   dann    ein  gerechtfertigter,  wenn  der  Kaiser 

Fittingr,  Oiwtrenfle  peonHnm.  29 
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Aiiastasius  nicht  allgemeine  Gründe  für  soine  Kutsche iduiigen 
anführtf,  und  wenn  der  Umfang,  den  er  dem  quasi  eastreuse 
püculium  der  silontiarii  beilegt,  wirklich  etwas  so  ganz  unge- 
Wülinliches  mid  ausseronlentlichea  hatte,  als  Marczoü  anuiuimU 
Allein  dieses  ist  ja  offejibar  gai"  nicht  der  Fall,  da  i^icli  alles, 
was  der  Kaiser  dem  quasi  ca^treuse  peculiuni  der  sileutiarii  als 
Bestandtheil  zuweist,  sehr  einfach  aus  den  Grundsätzen  und  der 
Analogie  des  castrenae  peculiuni  erklärt. 

Marczoll  sieht  freilich  ©ben  darin  eioe  ganss  hesendere 
Begünstigung  gerade  dieser  Klasse  von  Beamten,  dass  sie  \ööig 
wie  wirkliche  milites  behandelt  worden  seien.  Allein  man  kann 
dieser  Ansicht  gewiss  nicht  beipflichten.  Denn  ist  ©s  nicht  viel- 
mehr umgekehrt  das  nattlrlicbe  und  von  vornherein  zu  ver- 
muthende,  dass  man  das  quasi  castrense  i>eculiuni  nach  den 
Grundsätzen  des  castrense  peculium  bomessi'n  habe?  Und  wo 
iftird  nns  denn  gesagt,  dass  die  sileutiarii  ganz  besonders  begün- 
stigt werden  sollten V  Auch  ist  nicht  abzusehen,  welchen  Anlass 
mau  m  einer  solchen  besondeni  Begünstigung  hätte  haben  sollen* 
Die  sileutiarii  waren  einfach  ijalatini^  und  auf  die  nämlichen 
Eücksichten,  die  man  ilmen  schenkte,  konnten  alle  palatini 
Ansijfuch  machen.  Zudem  hatte  Constantin  in  der  L.  un,  C,  de 
castT-  oran,  pal,  pec.  12,  *)1  (SO)  das  quasi  castrense  peculinm  der 
palatini  ansdrttcklicli  damit  gerechtfertigt,  dass  ilir  Dienst  dem- 
je  in  gen  der  wirklichen  Soldaten  vüllig  gleich  zn  achten  sei.  Mnsste 
man  nicht  schon  um  deswillen  hei  ihnen  insgeeammt  das  tliun. 
was  MarezoU  für  ein  besonderes,  ganz  ausseronlentliches  Privilegium 
bloss  der  sileutiarii  erklärt,  nämlich  ihr  quasi  castrense  |)ecQUum 
gaaz  nach  der  Analogie  des  castrense  peculinm  behandeln? 

Man  sieht,  wir  sind  aus  mehr  als  Einer  liückslcbt  wohl 
befugt ,  was  in  der  cit.  L,  5  i>r.  C,  12,  16  von  dem  Umfange  doh 
quasi  c^istrense  peculium  der  silontiarii  gesagt  wird,  nur  ^s  eine 
besondere  Anwendung  von  Grundsätzen  zu  botraebteu,  die  schon 
bisher  in  Ansehung  aller  palatini  gegolten.  Und  dem  steht  auch 
nicht,  wie  Marezoll  S.  122  fg.,  135  Tenneint,  der  Wortlaut  der 
L.  nn.  C,  cit,  entgegen.  Denn  Constantin  verordnet  darin,  die 
palatini  sollten  gleich  einem  castrense  [K^culium  haben  „rem,  si 
quam ,    dum   in    palatio   nostro  morantur ,   vei  fmrmnmia  prffprm 
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qtiaesierint,  vel  donü  nodrü  fuerwU  consecuti^^.  Und  zum  Schlüsse 
erklärt  er  dieses  nochmals  als  die  „pecnlia,  qnao,  dum  in  palatio 
nostro  constituti  sunt,  aut  labore,  nt  dictum  est,  proprio  aut 
dignatiane  nostra  quaesierint'^  Alle  diese  Ausdrücke  sind  viel  zu 
unbestimmt,  um  daraus  etwas  sicheres  zu  folgern  und  insbesondere 
mit  MarezoU  anzunehmen,  dass  ausser  den  kaiserlichen  Goschenken 
bloss  noch  die  Ersparnisse  aus  den  Amtsemolumenten  der  palatini 
zu  ihrem  quasi  castrcnse  peculium  gehörten.  In  welchem  weiten 
Sinne  die  Kaiser  „die  Früchte  der  Arbeit"  ihrer  Hofbeamt^n 
verstanden,  darüber  kann  uns  wiederum  die  cit.  L.  5  pr.  C.  12, 16 
belehren.^  Ueberhaupt  lässt  sich  dieses  Gesetz  auffassen  als  eine 
Art  authentischer  Interpretation  der  L.  un.  C.  cit  in  der  besondem 
Anwendung  auf  die  silentiarii. 

Dass  das  quasi  castrense  peculium  der  Officialen  der  prae- 
fecü  praetorio  den  gleichen  Umfang  hatte  und  ebenfalls  ganz 
nach  den  Grundsätzen  des  castrense  peculium  beurtheilt  wurde, 
wird  schon  aus  dem  Grunde  niemand  bezweifeln,  weil  Theodosius 
nnd  Valcntinian  in  der  L.  6  C.  de  castr.  pec.  12,  37  ausdrücklich 
verordnen,  die  praefectiani  sollten  das  ins  castrensis  poculii 
ifwiolatum  haben,  „ac  si  in  legione  prima  adiutrice  nostra 
niilitcnt". 

Wenn  wir  bisher  überall  die  volle  Analogie  des  castrense 
peculium  gefunden  haben,  und  wenn  der  Grund  dieser  analogen 
Behandlung  unverkennbar  kein  anderer  war,  als  der,  dass  die 
genannten  Beamten  die  Abzeichen  der  militcs,  namentlich  das 
cingulum,  hatten  und  unter  den  weitem  Begriff  der  milites  fielen: 
so  werden  wir  von  selbst  geneigt  sein,  die  nämliche  Analogie 
als  maassgebend  auch  anzuerkennen  für  das  quasi  castrense 
peculium  der  andern  Beamten,  welche  die  Eigenschaft  der  milites 
im  weitem  Sinn  mit  jenen  theilten,  also  z.  B.  der  Consuln,  der 
Präfecten,  der  Provincialstatthalter  u.  s.  w.  Und  auch  hiefür 
fehlt  es  nicht  an  unmittelbarer  quellenmässiger  Unterstützung. 
Wenigstens  dass  Vermächtnisse  und  Erbschaften,  für  deren  Zuwen- 
dung das  Amt  die  Veranlassung  gegeben,  in  das  quasi  castrense 
peculium  auch   solcher  höherer,   leitender  Beamten  fallen,  geht 


3)  Vgl.  auch  Nov.  Valentin.  UI.  tit.  II.  L.  2  §.  4  (S.  424). 

29^ 
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mit  ßestimmtheit  aus  der  L.  16  §.  12  D.  ad  SC.  Treb.  36,  1 
hervor,  einer  Stelle,  die  mindestens  als  Stück  der  Justinianischen 
Gesetzgebung  gar  nicht  anders  gedeutet  werden  kann.  Zu  dem 
nämlichen  Ergebnisse  führt  aber  auch  ein  Rückschluss  von  den 
Advocaten.  Honorius  und  Theodosius  hatten  diesen  in  der  L.  6 
Th.  C.  de  postul.  2,  10  als  quasi  castrense  peculium  zugesprochen, 
^^quicquid  ex  huiusmodi  professione  vel  ipsüu  oecasüme  conqoi- 
sierint^^,  und  zwar  mit  ausdrücklicher  Berufung  auf  die  Analogie 
der  „militantes  ex  iure  praecincti",  welche  die  westgothischc 
Intcrpretatio  erklärt  als  „in  armis  constituti  vel  illi  qui  iudiciariam 
raeruerint  potestatem".  Lässt  schon  die  Zusammenfassung  der 
Soldaten  und  der  mit  richterlicher  Gewalt  bekleideten  Beamten 
unter  den  gemeinsamen  Begriff  der  militantes  ex  Iure  praecincti 
vermuthen ,  dass  das  castrense  peculium  der  einen  wie  der  andern 
unter  den  gleichen  Regeln  gestanden:  so  ist  doch  aach  femer 
ganz  sicherlich  nicht  zu  glauben,  dass  man  dem  quasi  castrense 
peculium  der  Advocaten,  welches  sie  gleich  den  Assessoren  erst 
nach  dem  Muster  der  richterlichen  Beamten  erhielten,  eine 
grössere  sachliche  Ausdehnung  gegeben  haben  sollte,  als  dem- 
jenigen der  letztem.  Es  ist  um  so  weniger  zu  glauben,  als  die 
Stücke,  die  hier  als  Bestandtheile  des  quasi  castrense  peculium 
der  Advocaten  auftreten :  unmittelbares  Einkommen  aus  der  Advo- 
catur  und  durch  die  Advocatur  bloss  veranlasste  Erwerbungen,* 
gar  nichts  auffallendes  haben ,  sondern  wiederum  nur  als  einfache 
Anwendungen  und  Uebertragungen  der  Grundsätze  des  castrense 
jieculium  erscheinen. 

Es  wird  keines  weitem  bedürfen,  um  meinen  Satz  zu  recht- 
fertigen, dass  das  quasi  castrense  peculium  sämmtlicher  Beamten, 
denen  das  cingulum   und   damit   die  Eigenschaft  von  milites  in 

4)  Schon  ein  Scholion  zu  I3asil.  VIII,  1  cap.  19  giebt  diese  Bedeu- 
tung des  Erwerbes  oecasione  advocationis  im  Unterschiede  von  dem  Erwerbe 
px  advocationc  ganz  richtig  an.     Es  lautet  nämlich  so: 

8a a  nQotfdafi]  ITolXnxtg  yccQ  ovx  ^|  aviiig  fioinjg  rrjs  avwjyoofas 
ixrrjaitTOj  dlla  TTQOifccait  toü  awrjyoQTJfffcC  Tig  fy^vero  airrtii  yVJloc 
/Ltri  iyvfoafi^vog  auT(p,  xaxtivog  Siarix^ifiivog  ^yQnipev  ttvrov  xlrjQorofioVy 
^  XeyttTov  avT(^  xaTaXilotniv,  ^  xai  m^iatv  fdtuQriaato  avr^  xtivra. 
ovx  ^OTi  fi^v  ix  Trjg  avrrjyoQCngf  TrQoif^nafi  (T^  7^^  avtTjyoQfag  amji^*> 
Man  vergleiche  übrigens  §.  ß  Anm.  3  (S.  50). 
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der  weitem  Bcdcntang  zukommt,  in  seiner  Zusammensetzung 
eine  vollkommene  Analogie  des  castrense  peculium  aufweise.^ 

Das  quasi  castrense  peculium  dieser  Beamten  hat  aber 
wiederum  für  dasjenige  der  Gerichtsbeisitzer  und  Advocaten  zum 
Anlass  und  Muster  gedient,  und  das  quasi  castrense  peculium  der 
letztern  ohne  Zweifel  für  dasjenige  der  magistri  studiorum  libera- 
lium  und  der  archiatri.  Grund  genug,  auch  die  Bestandtheilc 
aller  dieser  quasi  castrensia  peculia  ganz  nach  der  Analogie  des 
castrense  peculium  zu  beurthoilen.  Und  wir  haben  daftlr  eine 
positive  Bestätigung  in  demjenigen,  was  die  vorhin  besprochene 
L.  6  Th.  C.  de  postul.  2,  10  =  L.  4  C.  de  advoc.  div.  iudicior.  2,  7 
über  die  Zusammensetzung  des  quasi  castrense  peculium  der 
Advocaten  verordnet. 

Aber  muss  diese  Verordnung  nicht  auf  die  Advocaten 
beschränkt  werden?  Ich  wüsste  nicht,  aus  welchem  Grunde.  Im 
Gegentheil  sind  wir  schon  darum  befugt,  sie  wenigstens  auch  auf 
das  quasi  castrense  peculium  der  Gerichtsbeisitzer  mitzubezichen, 
weil  diese  und  die  Advocaten  ihr  quasi  castrense  peculium  durch 
ein  und  dasselbe  Gesetz  erhalten  haben.  Angesichts  dieser 
Thatsache  lässt  sich  gewiss  nicht  annehmen,  dass  man  dem  quasi 
castrense  peculium  der  einen  andere,  engere  Grenzen  hätte  ziehen 
wollen,  als  demjenigen  der  andern.  Auch  zwingt  uns,  was  das 
Gesetz  (L.  2  Th.  C.  de  assessor.  1,  35  =  L.  7  C.  eod.  1,  51)  und 
seine  westgothische  Interpretatio  in  sehr  unbestimmten  Ausdrücken 
von  dem  Inhalte  des  quasi  castrense  peculium  der  Assessoren  sagt, 
zur  Annahme  einer  Verschiedenheit  nicht  im  allergeringsten. 
Denn  es  heisst,  die  Assessoren  sollten  als  quasi  castrense  peculium 
haben,  „si  quid  Ileitis  honestisque  lucris  coadunare  potuerint^^, 
was  die  Interpretatio  wiedergiebt  mit  den  Worten;  „quicquid  ex 
iustis  et  bonis  causis  acquisierit'S  MarezoU's  Behauptung  S.  123, 
dass  dieses  bloss  von  den  Amtslucra  verstanden  werden  könne, 
und  was  er  dafür  als  Beweis  anführt,  kann  schwerlich  überzeugen. 
Denn  der  Satz:  „qui  consiliis  propriis  administratores  iuvare 
consueverunt^'  soll  offenbar  nur  den  Grund  andeuten,  aus  welchem 

5)  Dieses  ist  die  Ansicht  ?on  Löbr  und  von  Brinz  und  war  schon 
die  Ansicht  fast  aller  italienischer  Juristen  am  Ausgange  des  Mittelalters 
und  seit  der  Mitte  des  14.  Jahrhunderts.     S.  §.  80. 
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CS  tUi'  Kaiser  billig  finden,  nach  dem  Muster  der  administratores 
auLl*  don  Assessoren  ein  quasi  castrense  peculium  einzuräumen. 
Und  wie  aus  dem  Beisätze  „Ileitis"  zu  folgern  stünde,  dass  unter 
dun  luüra  keine  andern,  als  die  lucra  aus  dem  Amte,  gemeint 
suitui,  ist  schwer  zu  begreifen.  Man  sieht  auch,  dass  schon  die 
Verfasser  der  Interpretatio  eine  solche  Folgerung  nicht  gezogen 
halieu;  und  doch  stand  ihnen  neben  den  Gesetzesworten  auch 
nocli  die  lebendige  Quelle  der  Praxis  zu  Gebote.  Jedenfalls  wird 
tlaliur  durch  die  Interpretatio  bewiesen,  dass,  wenn  selbst  Honorius 
und  Fheodosius  ihre  Worte  in  dem  engen,  von  MarezoU  ihnen 
boigt'li'gten  Sinne  gedacht  hätten,  die  Praxis  ihnen  niemals  die 
<'jitsi  rechende  enge  Anwendung  gegeben,  sondern  in  sehr  ver- 
stäiuligor  Weise  eine  durchlaufende  Einheit  der  Grundsätze  beob- 
achtet und  festgehalten  hat 

Unter  diesen  Umständen  dürfen  wir  trotz,  oder  vielmehr 
geradt;  wegen  des^  vöDigen  Schweigens  der  Quellen  nicht  zweifeln, 
dass  (las  quasi  castrense  peculium  der  magistii  studiorum  libera- 
liuni  und  der  archiatri  von  der  Praxis,  welcher  es  überhaupt 
sciBc  ganze  Entstehung  verdankt,  nach  den  nämlichen  Grund- 
satz! ii  beurtheilt  worden  sei. 

Von  dieser  durchgängigen  Regel  macht  jedoch  das  quasi 
eastri  nso  peculium  der  bei  den  Gerichten  der  praefecti  praetorio 
und  praefecti  urbi  immatriculierten  Advocaten  kraft  der  bcsondem 
Bestimmung  der  L.  8  C.  de  adv.  div.  iudicior.  2,  7  vom  J.  440  eine 
Äuäiisihme.  Es  soll  alles  umfassen,  was  sie  „quolibet  casu  quolibct 
titul^i''  erwerben.  Darunter  ist  also  aDer  und  jeder  Erwerb 
begrifl'cn,  natürlich  mit  Ausnahme  eines  unerlaubten,  eine  Aus- 
nahme ,  auf  welche  durch  das  Erfordemiss  eines  titulus  genugsam 
liingedoutet  wird.  Und  gegenüber  jenem  weiten  Ausdrucke  und 
dem  zwiefachen  quolibet  lässt  sich  nicht  zweifeln,  dass  sogar 
aticlj  alle  Geschenke  von  Seite  des  Gewalthabers  zu  dem  quasi 
castivnse  peculium  gehören  sollen. 

Im  weströmischen  Reiche  wurde,  wie  wir  schon  fiHher 
gesehen  haben  (§.  62  a.  E.),  dieses  weitgehende  Privileg  zwei 
Jahre  später  auf  alle  Advocaten  ausgedehnt,  eine  Ausdehnung, 
die  jedoch  in  der  östlichen  Reichshälfte  niemals  Anerkennung 
erhalten  zu  haben  scheint. 
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§.  65. 

Wenn  die  eben  erwähnte  Aosnahme  von  der  Regel  rein  auf 
kaiserlicher  Willkür  und  der  Absicht  einer  besondem  Bevorzu- 
gung beruhte ,  so  dürfen  wir  bei  den  Geistlichen  eine  volle  Ana- 
logie des  castrenso  peculium  von  vornherein  gar  nicht  erwarten. 
Aus  einem  doppelten  Grunde  nicht  Erstens  weil  sie  von  der 
weltlichen  Gewalt  als  militantes  nicht  anerkannt  wurden  (S.  443), 
zweitens  aber  und  hauptsächlich,  weil  die  Kirche  von  dem  Grund- 
satze ausgieng ,  dass  ein  Geistlicher  aus  seinem  Amte  nichts  eige- 
nes zu  erwerben  vermöge,  sondern  dass  alles,  was  er  in  Folge 
seines  Amtes  erwerbe,  der  Kirche  gehöre  und  bei  seinem  Tode, 
gleich  dem  Peculium  eines  Sklaven,  an  die  Kirche  zurückfallen 
müsse.  Nur  anderweitig  erworbenes  Gut  betrachtete  sie  als 
sein  eigenes,  worüber  er  unter  Lebenden  und  durch  letzten 
Willen  frei  verfügen  könne,  und  welches  bei  seinem  Tod  an 
seine  Erben  komme.  ^  Das  weltliche  Recht  scheint  freilich  diese 
Grundsätze  vorerst  noch  nicht  als  für  es  maassgebende  behandelt 
zu  haben.  Erst  Justinian  gab  ihnen  durch  die  L.  42  §.  2  C.  de 
episc.  1,  3  vom  J.  528  und  durch  die  Nov.  131  c.  13  vom 
J.  545  eine  Anerkennung  in  Betreff  der  Bischöfe.  Alles,  so 
verordnet  er,  was  ein  Bischof,  nachdem  er  Bischof  geworden, 
aus  Testament  oder  Schenkung  oder  irgend  einem  andern  Grunde 
erwerbe,  solle  der  Kirche  gehören  und  von  ihm  auf  keinerlei 
Weise  weder  unter  Lebenden  noch  durch  letztwillige  Verfügung 
veräussert  werden  können.  Als  sein  eigenes  Vermögen  solle  nur 
gelten,  was  er  bereits  vor  der  Erlangung  der  Bischofswürde 
erworben  oder  was  ihm  während  des  Amtes  von  den  aller- 
nächsten Verwandten  zukomme.   Man  sieht ,  im  ganzen  ist  gerade 


1)  Vgl.  wegen  aller  dieser  Satze:  c.  23  C.  XII.  qu.  1  (conc.  Antioch. 
a.  341);  c.  6  G.  L  qu.  2  (Hieronym.  c.  a.  382);  c.  7,  8  eod.  (Pomer. 
c.  a.  496);  c.  1  C.  XII.  qu.  3  (conc.  Cartb.  III.  c.  a.  397);  can.  Apost. 
39,  40  =  c.  21,  22,  24  C.  XII.  qu.  1 ;  c.  19  eod.  (conc.  Agath.  a.  506); 
c.  i  X  de  testam.  3,  26  (Gregor.  1.  a.  597);  c.  1  C.  XII.  qu.  5  (Gregor. 
I.  a.  604).  Vgl.  auch  tit.  X  de  peculio  clcricorum  3,  25.  Walter,  Lehr- 
buch dos  Kirchenrechts  13.  Ausg.  §.  262 ;  Heimbach  in  Wciske's  Rechts- 
lexikon VII.  S.  885  ff. 
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dasjenige   der    freien  Verfügung    der  Geistlichen   entzogen   und 
von  ihnen  als  Gut   der  Kirche  und  der  Armen   zu  bohandeli, 
^as  bei  den  Soldaten  und  den  weltlichen  Beamten,  ihre  E^n- 
Schaft  als  Haussöhne  vorausgesetzt ,    in  das  castrense  und  quasi 
castrense  peculium  fällt. 

Wenn  nun  aber  auch  die  weltliche  Gewalt  bei  ihrer  Recht- 
sprechung vielleicht  nicht  nach  Maassgabe  dieser  Grundsätze  ver- 
fuhi-,  so  musste  sie  doch  ihre  Befolgung  von  Seite  der  Geistlichen 
als  Gewissenspflicht  anerkennen  und  achten.^  Und  es  wäre  ein 
wahrer  Hohn  gewesen,  wenn  Leo  und  Anthomius  den  Bischöfen^ 
Presbytern  und  Diaconen  als  Haussöhnen  zwar  ein  quasi  castrense 
peculium  gegeben,  jedoch  die  Bestandtheilo  desselben  der 
gewöhnlichen  Regel  entsprechend  einfach  nach  der  Analogie  des 
castrense  peculium  bemessen  hätten«  Denn  was  hätte  diesen 
Personen  die  kaiserliche  Erlaubniss  genützt,  frei  über  Güter  zu 
verfügen,  die  sie,  ohne  gegen  ihre  ersten  und  obersten  Pflichten 
zu  Verstössen,  gar  nicht  als  ihr  Eigenthum ,  sondern  lediglich  als 
eines  der  Kirche  ansehen  und  behandeln  durfton? 

War  man  aber  einmal  genöthigt,  von  der  gewöhnlichen 
Regel  abzuweichen,  so  musste  es  auf  dem  Standpunkte  der  dama- 
ligen Zeit  als  durchaus  angemessen  und  gerechtfertigt  erscheinen, 
für  den  Zuschnitt  des  quasi  castrense  peculium  der  Geistlichen 
das  Muster  herzunehmen  von  denjenigen  Personen,  die  in  An- 
sehung des  Umfanges  ihres  quasi  castrense  peculium  die  meist 
'begünstigten  waren,  das  heisst  von  den  bei  den  Gerichton  der 
praefecti  praetorio  und  urbi  immatriculierten  Advocaten.  Alles 
übrige  konnte  man  füglich  der  kirchlichen  Disciplin  und  dem 
eigenen  Gewissen  der  Geistlichen  tiberlassen;  war  doch  auch 
gegenüber  den  gewaltfreien  Geistlichen  die  Beobachtung  der 
kirchlichen  Vorschriften  durch  keine  andern  Bürgschaften  gesichert, 


2)  Und  dass  zum  mindesten  so  viel  geschah,  erhellt  aus  folgender 
Aeusserung  des  Kaisers  Constantias  in  der  L.  2  C.  de  episc.  1 ,  3  «»  L.  14 
Th.  C.  eod.  16,  2  vom  J.  357:  Si  quid  enim  vel  parsimonia,  vol  provi- 
sione,  Tel  mercatura,  honestati  tarnen  conscia,  congesserint  (sc.  clerici), 
id  in  usufH  pauperum  atque  egentiutn  miniittrari  oporteat,  aut  id  quod  ex 
eorundem  crgasteriis  vel  tubemis  conquiri  potucrit  et  colligi,  eoüeetum 
id  reliffionis  existiment  lucrum. 
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und  die  weltliche  Gewalt  hatte  gewiss  keinen  Grund,  sich  in 
Ansehung  der  gewaltuntergebenen  Geistlichen  mehr,  als  in  An- 
sehung der  gewaltfreien,  in  die  Innern  kirchlichen  Angelegen- 
heiten einzumengen. 

Diese  Bemerkungen  schienen  mir  nicht  ganz  ttberflüssig, 
um  die  L.  34  C.  de  cpisc.  1,  3  und  die  Nov.  123  c.  19  von 
vornherein  in  die  richtige  Beleuchtung  zu  setzen.  Eine  Reihe 
von  Streitfragen,  die  sich  auf  diese  Gesetze  beziehen,  wären 
schwerlich  entstanden,  wenn  man  sich  um  die  Behandlung  der 
Vermögensverhältnisse  der  Geistlichen  im  5.  und  6.  Jahrhundert 
etwas  genauer  hätte  bekttmmem  wollen.  Ich  muss  aber,  bevor 
ich  von  diesen  Streitigkeiten  rede,  die  Stellen  selbst  nuttheilen. 
Die  L.  34  C.  cit.  lautet  so: 

Impp.  Leo  et  Anthemius  AA.  Erythrio  P.  P.:  Sacrosanctae 
orthodoxae  fidei  episcopi  atque  presbyteri,  diaconi  quo- 
que,  qui  semel  probatis  moribus  integritato  castissima  ad 
hunc  gradum  meruerint  pervenire,  ea  ^mecungw  in  eodem 
clericatus  gradu  locoque  viventes  aegtUrere  et  habere  potuerint, 
etiamsi  in  patris  aviquo  ant  proavi  potestate  constituti 
sint,  et  adhuc  superstites  habeantur,  tamquam  bona  pro- 
pria  vindicent,  de  bis,  si  qnando  eis  libitum  fuerit,  testandi 
vcl  donandi  vel  quolibet  alio  titulo  alienandi  libera  facul- 
tate  concessa,  ut  ea  bona  quoquo  tempore  nunquam  fratri- 
bus  vel  sororibus  ant  ex  bis  genitis  conferantur,  sed  ad 
oorum  filios,  posteros  et  quoscunque  extraneos  heredes 
perveniant,  nee  a  patribus,  avis  aut  proavis,  sed  ab  ipso- 
rum  liboris  tamquam  praccipna  vindicentur,  et  certe  bis 
lucro  cedant,  quibus  ipsi  id  peculium  vel  inter  vivos  alie- 
natione  habita  vel  mortis  tempore  ultima  et  iure  cognita 
voluntate  concesserint. 
In  der  Nov.  123  c.  19  aber  verordnet  Jnstinian  (nach  der 
vcrsio  vulgata)  folgendes: 

Presbyteros  autcm  et  diaconos  et  subdiaconos  et  cantores  et 
Icctores,  quos  omucs  clericos  appellamus,  res  quolibet  modo 
ad  eorum  doniinitmi  venientes  (tcc  jTQayfiata  ra  aqf  olovdfjTtote 
TQOTCOv  elg  Trjv  avtiov  deOTtoTeiav  nequX&ovra)  habere 
sub    sua  potestate   praecipimus  ad  similitudinem  castrensium 
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peculiorum  et  donare  secundum  Icgcs  et  in  bis  testari,  licet 
sub  parontiun  sint  potestato,  sie  tarnen,  nt  borom  filii  aat 
bis  non  exstantibus  parentes  eomm  legitimam  partem  ferant. 
Wer  die  vorhin  dargelegten  Verbältnisse  kennt,  für  den 
enthalten  diese  Stellen  die  volle  Bestätigung  dessen,  was  sieb 
znm  voraus  vermutben  liess,  dass  nämlicb  die  Zusammensetzung 
des  quasi  castrense  peculium  der  Geistlicben  sieb  nicht  nach 
der  gewöhnlichen  Analogie  des  castrense  peculium  richtet  Aber 
auch  wer  jene  Verhältnisse  nicht  kennte,  den  scheint  schon  ein 
Blick  auf  den  klaren  Wortlaut  der  beiden  Verordnungen  zu  dem 
gleichen  Ergebnisse  hinführen  zu  müssen.  Trotzdem  ist  die  An- 
sicht aufgetreten,  dass,  analog  dem  castrense  peculium,  das  quasi 
castrense  peculium  der  Geistlichen  nur  aus  demjenigen  bestehe, 
was  sie  durch  ihr  Amt  oder  aus  Anlass  desselben  erworben 
hätten.  Und  diese  Ansicht  war  nicht  einmal  eine  vereinzelte 
und  seltene  Erscheinung.  Im  Gegentheil  war  sie  während  des 
ganzen  Mittelalters  die  herrschende,  was  mit  der  später  zu 
besprechenden  damaligen  Gxisammtauffassung  des  castrense  und 
quasi  castrense  peculium  zusammenhängt.  In  Deutschland  hat 
sie  diese  Herrschaft  noch  bis  zu  dem  Ende  des  vorigen  Jahr- 
hunderts behauptet.^ 

In  der  neuesten  Zeit  ist  sie  dagegen  vollständig  verlassen. 
Dass  noch  andere  Erwerbungen  der  Geistlichen,  als  die  durch 
ihr  Amt  vermittelten,  zu  ihrem  quasi  castrense  peculium  gebo- 
ren, darüber  besteht  gegenwärtig  volle  Einhelligkeit  Und  nur 
noch  darum  dreht  sich  ein  Streit,  ob  dieses  Peculium  auch  sogar 
das  von  dem  Gewalthaber  herrührende  Vermögen  befasse,  oder 


S)  Ich  nenne  als  Anhänger  dieser  Ansicht  z.  B.  Odofredus,  Super 
Cod.  prima  parte.  In  L.  Sacrosanctae  et  L.  Cum  lege  Leonina  C-  de 
episcopis  (fol.  26  col.  I.,  fol.  28  col.  I.);  Bartolus  ad  L.  Sacrosanctae  C. 
cit;  Salicetus  ibid.  et  ad  Auth.  Presbyteros  C.  eod. ;  Sichard  ad  L.  4  C. 
fam.  ero.  3,  36  nr.  3;  Pinellus,  Var.  resol.  üb.  I.  cap.  V.  nr.  19 
(p.  87  sq.);  Hub.  Giphanius  in  Inst.  II,  9  per  quas  pers.  §.  1  yerb. 
,,excopti8  vidclicet^^;  Diod.  Tuldcn,  Comm.  in  Cod.  I,  3  de  episo. 
nr.  6;  -  Brunn emann  ad  L.  34  C.  de  episc. ;  Lauter hach,  CoUeg. 
XV,  1  §.15;  Cocceji,  lus  civ.  controv.  XV,  1  qu.  2;  Hofacker, 
Pxinc.  iur.  civ.  %.  669. 
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ob  solchen  väterlichen  Zuwendungen  nur  die  gewöhnliche  Natur 
eines  profecticium  zukomme.  Für  jenes  hat  sich  vorzüglich  Löhr 
im  Archive  für  die  civilistische  Praxis  X.  S.  164,  für  dieses  vor- 
nehmlich Marezoll  S.  125  ff.  erklärt.  Zu  einem  Uebergewichto 
oder  gar  zu  entschiedener  Herrschaft  ist  bisher  weder  die  eine 
noch  die  andere  der  beiden  Parteien  gelangt* 

So  lange  wir  uns  bloss  auf  dem  Boden  des  reinen  römischen 
Rechtes  bewegen,  trage  ich  nicht  das  allermindeste  Bedenken, 
mich  für  die  erste,  weitergehende  Ansicht  zu  erklären.  Wer 
nur  den  unbefangenen  Eindruck  der  beiden  Gesetze  auf  sich 
wirken  lässt,  der  muss  von  selbst  zu  ihr  hingeführt  werden,  und 
durch  die  Rücksicht  auf  die  Advocaten,  die  sich  in  der  östlichen 
Reichshälfte  zu  einem  Theil,  in  der  westlichen  sänmiüich  eines 
gleich  weitgehenden  Privilegiums  erfreuten,  wird  diese  Auslegung 
noch  sehr  entschieden  unterstützt  und  gefestigt  Die  Gegen- 
gründo  MarezolFs  aber  lassen  sich  sämmtlich  leicht  aus  dem 
Felde  schlagen. 

Marezoll  führt  in  erster  Reihe  innere  Rücksichton  vor.  Dass 
der  geistliche  Filiusfamilias  auch  das  ex  re  patris  erworbene  für 
sich  behalten  solle,  würde,  meint  er,  eine  so  bedeutende  Ab- 
weichung von  der,  selbst  noch   im  neuesten  römischen  Rechte 


4)  An  Marezoll  haben  alcb  unter  den  spätern  augeschlossen :  S in- 
ten is,  Pract.  gem.  Civilr.  111.  §.  141  II.  und  Anm.65  unter  e;  Puchta, 
Yorles.  §.  435  ad  2  (jedoch  mit  ganz  willkürlicher  Ausnahme  des  Falles, 
wenn  der  Vater  den  entschiedenen  Willen  gehabt  habe,  das  zugewandte 
zum  Eigenthum  des  Sohnes  zu  machen);  Vangerow,  Lehrb.  der  Pand. 
I.  §.235  (7.  Aufl.  S.  435);  Holzschuher,  Theorie  und  Casuistik  des 
gem.  Civilr.  §.67  Nr.  4  (mit  der  Puchta'schen  Einschränkung).  Löhr 
dagegen  folgen:  Thibaut  in  Braun's  Erörterungen  II.  S.  351  fg.  und  im 
System  des  Pand.-R.  8.  Ausg.  §.  252  ;  Mühlenbruch,  Lehrb.  des  Pand.- 
K.  §.566;  Göschen,  Vorles.  §.731;  Keller,  Pand.  §.416;  Wind- 
scheid, Lehrb.  des  Pand.-K.  §.516  Anm.  7;  Brinz,  Lehrb.  der  Pand. 
Abth.  II.  S.  1188.  Aeltere  Vertreter  der  Löhr'schen  Ansicht  sind  Pau- 
lus de  Castro  ad  L.  Sacrosanctae  C.  de  episc.  nr.  1  und  3  und  ad  L. 
Cum  lege  eod. ;  lason  ad  L.  Filiae  licet  [12]  C.  de  coUat.  6,  20  nr.  4 — 7; 
Glück,  Commentar  XIV.  §.  906  Nr.  VIII.  (S.  364),  XXXIV.  S.  138  ff. 
Auf  Marczoll's  Seite  stehen  unter  den  altem:  Covarruvias  a  Leyva, 
De  testamentis  cap.  IX  nr.  1  (Opp.  Franoof.  ad  M.  1592  p.  49);  Betes 
cap.  X.  §.  12  (p.  273);   Majansius  §.  16  (p.  267). 
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gcltendoD  und  dort  bestimmt  beatätigton  Ucgel  sein,  dass  sie 
ohne  diu  klarste  Yorschrift  der  Gesetze  nicht  könne  angenommen 
werden,  Alloin  war  qh  im  Jahre  4G9  und  vor  JuBtinian's 
L.  6  C.  de  bon.  quae  hk  G,  61  eine  minder  bedeutende 
Abweichung  von  der  Regel,  dasa  der  geistliche  Haussobn  alles 
und  jedes  nicht  ex  re  patris  erworbene  als  quasi  castrouse  pccu- 
lium  haben  solle  V  Und  ist  ca  nicht  im  Hinblicke  auf  das  Privi- 
leg gewisser  Arten  der  Advocaten  Ton  vornherein  wahi-scbeinhch, 
dass  die  Kaiser  Leo  und  Antheinias  auch  zu  Gunsten  der  Geist- 
lichen jene  weit  goheudc  Ausuahmc  von  der  Regel  machen 
wollten? 

Dieser  Annahme   stehe    aber,    sagt   Marezoll   weiter^    auch 
schon  der  Wortlaut  der  L.  ;^4  C.  eit.  im  Wege.     Denn  es  hci^e 

darin:  ^^ quaecuntjue acquirere  et  habere  p^uenM*\     Nun 

könuo  aber,  selbst  nach  dem  neuesten  römischen  Redite,  ein 
Ilaussohn  ex  re  patrü  nichts  erwerben.  Wohl;  aber  konnte  er 
zur  Zeit  des  Gesetzes  alles  nicht  ex  re  patris  herrülireude 
erwerben?  Ganz  entschieden  nicht,  und  Marezoll  hätte  aJso, 
um  folgerecht  zu  sein,  die  Vorechrift  der  L.  34  C.  cit.  auf  die- 
jenigen wenigen  Enterbungen  einschdLnkeii  müssen,  die  tlamals 
schon  Adventicien  wurden  ^  nämlich  auf  die  bona  matema,  matenii 
generis  und  lucra  imptialia.  Ist  es  zu  glauben,  dass  die  Kaiser 
hei  dem  umfassenden  Ausdrucke:  „quaecunque  —  —  acfiunTc*re 
et  habere  potuennt''  bloss  an  ein  solches  Ergobniss  gedacht 
haben  sollten?  Aber  noch  mehr.  Wer  recht  consceiucut  sein 
wollte,  der  dürfte,  zumal  wenn  er  mit  Marezoll  davon  ansgiouge, 
dass  Privilegien  immer  niögliciist  strict  zu  iuterpi^ deren,  selbst 
an  den  genamiton  Advcndcion  den  GciatÜcheu  als  quasi  castreosc 
pocnlium  nur  das  nackte  Eigenthum  zusprechen*  Denn  nur  dieses 
,,köunon  sie  (nach  Maassgaho  der  von  Marezoll  herbeigezogenen 
gewöhnlichen  Rechter egeln)  fiir  sich  erwerben  ^^,  während  Genuss 
und  Verwaltung  dem  Gewalthaber  mf^llt  Allerdings  dürfte  dann 
die  Anwendung  des  Gesetzes  niclit  ohne  Schwierigkeit  sein.  Kun 
man  sieht  ^  2U  welchen  Zielen  ein  solches  spitzfindiges  Hteifcn 
auf  die  Worte  noth wendig  binfilhren  mtisstc,  und  eines  mehren 
wU'd  es  wohl  nicht  bedürfen,  um  diesen  Weg  als  eiaen  falschen 
aufzuweisen.    Damit  will  ich  nicht  sagen ,  dass  die  Worte :  „quae- 
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cnnqoo  acqnirere  et  habere  potuertfU^^  ohne  Absicht  and  Bedeu- 
tung geschrieben  seien.  Allein  wer  sich  erinnert  an  das  am 
Anfange  des  Paragraphen  gesagte,  dem  kann  die  Erklärung  nicht 
zweifelhaft  sein.  Offenbar  nämlich  enthalten  jene  Worte  nur 
eine  Anspielung  an  die  erwähnten  kirchlichen  Vorschriften  und 
Grundsätze. 

Noch  weniger  kann  für  Marezoll  die  Ausdrucksweise  Justi- 
nian's  in  der  Nov.  123  c.  19:  „res  quolibet  modo  ad  eorum 
dominium  venientes"  beweisen.  Denn  erstens  ist  klar  und  wird 
von  Marezoll  selbst  zugegeben,  dass  der  Kaiser  hier  nur  die 
Verordnung  von  Leo  und  Anthemius  über  den  Umfang  des  quasi 
castrense  peculium  der  Geistlichen  einfach  wiederholen  will.  Selbst 
abgesehen  hieven  aber  verhält  es  sich  zweitens  mit  diesen  Wor- 
ten der  Novelle  nicht  anders ,  als  mit  den  oben  angeföhrten  der 
L.  34  C.  cit.  Sie  sind  nicht  gemeint  als  eine  Hindeutung  auf 
die  gewöhnlichen  Rechtsregeln  über  die  Erwerbungen  der  Haus- 
kinder (dann  würde  Justinian  seinen  Gedanken  ohne  Zweifel 
ganz  anders  verclausuliert  haben) ,  sondern  bloss  als  eine  Anspie- 
lung auf  die  Grundsätze  und  Regeln  der  Kirche. 

Endlich  legt  aber  Marezoll  noch  ein  bedeutendes  Gewicht 
auf  die  Nov.  81  c.  1 — 3.  Sie  gebe  neben  mehrem  hohen  welt- 
lichen Beamten  auch  dem  Bischöfe  das  Privileg,  durch  Erlangung 
der  Bischofewürde  ohne  weiteres  aus  der  väterlichen  Gewalt  her- 
auszutreten. Zugleich  werde  bestinmit,  einem  in  dieser  Weise 
gewaltfrei  gewordenen  solle  das  Peculium,  welches  er  bisher  inne- 
gehabt, gelassen,  geschenkt  werden.  Darunter  könne  unstreitig 
bloss  das  ex.  patris  substantia  auf  den  Haussohn  gekommene 
sog.  profecticium  verstanden  sein.  Nun  könne  man  aber  zur 
Bischofswürde  nur  mittels  Hindurchgehens  durch  die  Stufe  eines 
Presbyter  gelangen.  Angenommen  also,  dass  schon  seit  Leo  und 
Anthemius  in  das  quasi  castrense  peculium  der  filüfamilias  pres- 
byteri  auch  das  ex  re  patris  erworbene  fiele:  so  wäre  bei  dem- 
jenigen ,  der  Bischof  werde ,  ein  peculium  profecticium  gar  nicht 
möglich;  folglich  würde  jene  Vorschrift  der  Nov.  81  allen  Sinn 
verlieren. 

Diese  Schlussfolgerung  hat  vielen  Schein.  Allein  man  betrachte 
nur  die  Novelle   etwas  genauer,   und   es  ist  nicht  schwer,   die 
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Waffe  umzudrehen  und  ihre  Spitze  gegen  Marezoll  solbBt  zu 
kehren.  Im  ersten  Capitel  des  Gesetzes  verordnet  nämlich  Justi- 
nian,  dass  verschiedene  hohe  weltliche  Würden  (im  allgemeinen 
alle  diejenigen,  mit  denen  eine  Befreiung  von  der  Curie  ver- 
bunden sei)  auch  von  der  väterlichen  Gewalt  befreien  sollten. 
Dieses  solle  gelten  von  denjenigen,  die  jetzt  dergleichen  Würden 
bekleideten,  und  von  denen,  die  sie  in  Zukunft  bekleiden  würden. 
Den  einen  wie  den  andern  soUe  die  Gewaltfreiheit  zu  Theil 
werden,  die  ihnen  das  Peculium  schenke  und  Selbständigkeit 
gebe  u.  s.  w.  (xal  zovroig  onire^ovacottjg  dKokovS-elTO) ,  %6  %t 
peculiov  avToig  x<xQit,o(aivrjj  xal  to  avroyviofiov  didovaa  x.t.L). 
Man  sieht,  von  der  Schenkung  des  Pecnliums  ist  nur  ganz  bei- 
läufig die  Rede,  als  von  etwas,  das  sich  gleich  der  Selbständig- 
keit als  eine  blosse  einfache  und  selbstverständliche  Folge  an 
den  Eintritt  der  Gewaltfreiheit  knüpfe,  wie  denn  beides  in  der 
That  auch  mit  der  Emancipation  verknüpft  war.  Auf  eine  solche 
beiläufige  Bemerkung  ist  es  gewiss  nicht  zulässig,  weit  reichende 
Schlüsse  zu  bauen.  Noch  viel  weniger  aber  erscheint  es  als 
zulässig,  wenn  man  den  Inhalt  der  folgenden  Capitel  beachtet. 
In  cap.  2  wird  nämlich  verfügt,  dass  diese  Art  der  Befreiung 
von  der  väterlichen  Gewalt  keine  capitis  deminutio  mit  sich 
führen  solle,  und  in  cap.  3  heisst  es  endlich:  vor  allem  sollten 
auch  die  Bischöfe  unmittelbar  durch  die  Erlangung  ihrer  Würde 
aus  der  väterlichen  Gewalt  heraustreten.  Von  irgend  etwas  wei- 
term  aber,  insbesondere  von  einer  Belassung  des  Pecnliums  ist  hier 
nirgends  die  Rede.  Durch  diese  einfache  Wahrnehmung  wird 
dem  logischen  Aufbau  MarezolFs  sein  ganzes  Fundament  entzo- 
gen. Wohl  aber  kann  man  schliessen,  dass  Jnstinian  auch  liier 
das  Peculium  erwähnt  haben  würde,  gesetzt  dass  ein  zur  Bischoüs- 
würde  gelangender  ein  solches  überhaupt  hätte  haben  können. 

§.  66. 
Nachdem  die  Zusammensetzung  des  quasi  castrense  pecu- 
lium ihre  genügsame  Erörterung  gefunden,  muss  nunmehr  von 
seiner  rechtlichen  Behandlung  die  Rede  sein.  In  dieser  Bezie- 
hung kann  ich  mich  aber  freilich  auf  wenige  Worte  beschränken. 
Denn  das  Recht  des  quasi  castrense  peculium  ist  völlig  das  gleiche, 
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wie  dasjenigo  des  castrense  pecnlium,  und  hat  an  der  gesammten 
Entwickelang  des  letztem  Theil  genommen ,  wie  früher  schon  an 
den  treffenden  Orten  bemerkt  worden  ist.  Bloss  darüber  bestand 
nach  Justinian's  Bericht  in  der  L.  37  C.  de  inoff.  test  3,  28 
und  in  dem  §.  6  I.  de  mil.  test.  2,  11  ein  Zweifel,  ob  sämmt^ 
liehen  Inhabern  eines  qnasi  castrense  peculium  anch  die  Testier- 
befagniss  zustehe.  Manchen  derselben  war  nämlich  in  der  Ver- 
ordnung, auf  welche  man  ihr  quasi  castrense  peculium  zurück- 
führte ,  diese  Befugniss  nicht  ausdrücklich  beigelegt  worden.  Als 
Beispiele  nennt  Justinian  die  Advocaten,  die  palatini,  die  ma- 
gistri  Studiorum  liberaüum  und  die  archiatri.  Er  hätte  aber  auch 
noch  die  Gerichtsbeisitzer  hinzufügen  können  und  die  Empfänger 
der  erst  von  ihm  selbst  für  quasi  castrensische  Güter  erklärten 
kaiserlichen  Geschenke.  (Vgl.  S.  417  fg.)  Es  war  die  Frage,  ob 
demungeachtet  auch  diesen  Personen  das  Recht  der  letztwilligen 
Verfügung  über  ihr  quasi  castrense  peculium  dürfe  zugeschrieben 
werden.  Der  Zweifel  kann  indessen  kaum  ein  sehr  ernstlicher 
gewesen  ^ein,  wenigstens  wenn  wir  dem  Theophilus  ad  §.  6  L 
cit  trauen  dürfen,  welcher  von  einer  fttugd  rig  a/^q>LßoUa 
spricht.  Vielleicht  hatte  er  sich  überhaupt  erst  in  Folge  eines  von 
Justinian  selbst  herrührenden  Gesetzes,  derL.  11  C.  qui  test.  fac. 
6,  22  vom  29.  Juli  531,  erhoben.  (§.  33  Anm.  12.)  Um  mindestens 
für  die  Zukunft  alles  klar  zu  steUen,  verordnete  Justinian  am 
1.  September  des  nämlichen  Jahres  durch  die  L.  37  C.  de  inoff. 
test  3,  28,  aus  welcher  er  der  Vorsicht  halber  einen  Auszug 
anch  in  den  Titel  qui  testamenta  facere  possunt  vel  non  unmittel- 
bar hinter  jenem  störenden  Gesetze,  als  L.  12,  einrücken  liess, 
und  auf  die  er  auch  in  dem  g.  6  I.  cit.  ausdrücklich  hinweist: 
dass  sich  mit  einem  jeden  quasi  castrense  peculium  ohne  Aus- 
nahme auch  die  Testierbefugniss  verbinden  soUe.  Auf  jeden 
Fall  kann  seitdem  von  einer  Verschiedenheit  in  der  rechtlichen 
Behandlung  des  castrense  und  quasi  castrense  peculium  keine 
Rede  mehr  sein.^ 


1)  Ungeachtet  der  völlig  klaren  und  unzweideutigen  Vorschrift  der 
genannten  Stellen,  dass  alle  (,, omnes  omnino",  wie  die  L.  12  C.  cit. 
sagt),  denen  nach  den  Gesetzen  ein  quasi  castrense  peculium  zustehe,  auch 
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§.  67. 

Um  mit  dem  reinen  römischen  Rechte  vollständig  abzu- 
schliessen,  bedarf  es  nur  noch  einer  kurzen  Erörterung  der  Frage, 
ob  man  nicht  im  Sinne  Justinian's  auch  die  sog.  adventicia  extra- 
ordinaria  oder  Irregularia  als  quasi  castrensia  peculia  betrachten 
und  diesen  beizählen  müsse. 

Zunächst  ist  so  viel  sicher,  dass  ihnen  Justinian  nirgends 
ausdrücklich  den  Namen  eines  quasi  castrense  peculium  giebt. 
Allein  damit  ist  die  Frage  noch  nicht  abgethan.  Denn  gesetzt 
dass  er  sie  ganz  nach  den  nämlichen  Grundsätzen,  wie  ein  quasi 
castrense  peculium,  behandelt  hätte,  so  müssten  wir  sie  trotz 
jener  Vermeidung  des  Namens  fttr  quasi  castrensia  peculia  erklären, 
gerade  so  wie  Justinian  selbst  in  der  L.  50  C.  de  episc.  1,  3  kein 
Bedenken  trägt,  aus  einem  ähnlichen  Verfahren  von  Leo  und 
Anthemius  in  der  L.  34  C.  eod.  ein  quasi  castrense  peculium 
abzuleiten. 

Nach  Lage  der  Sache  kommt  alles  darauf  an ,  ob  den  Haus- 
kindern in  Betreif  der  adventicia  extraordinaria  Testierfähigkeit 
zusteht,  oder  nicht     Finden  wir  das  erste,  so  sind  diese  Güter 


darüber  sollten  testieron  dürfen,  wird  dieses  dennoch  yon  Ben  ed.  Pi- 
n  eil  US,  Var.  resol.  lib.  I.  cap.  V.  (p.  82  sqq.)  geleugnet  in  Ansehung  des 
in  der  L.  7  C.  de  bon.  quae  lib.  6,  61  von  Justinian  selbst  eingeführten 
quasi  castreufle  peculium,  nämlich  der  Geschenke  von  Seite  des  Kaisers 
oder  der  Kaiserin;  denn  auf  diesen  Fall  passe  weder  der  Wortlaut  noch 
der  Geist  der  L.  37  C.  de  inoff.  test.  3 ,  28.  Der  eigentliche  Grund  ist  der, 
dass  die  Testierbefugniss  über  die  genannte  Art  des  quasi  castrense  pecu- 
lium mit  den  mittelalterlichen  Theorieen  nicht  stimmen  wollte :  der  näm- 
liche Grund,  aus  welchem  bis  auf  die  neueste  Zeit  die  meisten  Schriftr 
steiler  hier  überhaupt  gar  kein  quasi  castrense  peculium,  sondern  bloss 
ein  adventicium  irreguläre  angenommen  haben.  (§§.  79  ^  85.)  Uebrigens 
ist  die  Yon  Pincllus  ausgeführte  Ansicht,  dass  die  L.  37  C.  cit.  nicht  j^- 
liehen  Inhabern  eines  quasi  castrense  peculium,  sondern  nur  den  in  dem 
princ.  der  Stelle  genannten  die  Testierbefugniss  yerleihe,  auch  in  unserer 
Zeit  wieder  aufgestellt  worden  yon  ünterholzner  in  der  Tübinger  krit. 
Zeitschrift  für  Kechtswissenschaft  V.  S.  210,  und  zwar  offenbar  ganz 
unabhängig  von  Pinellus  und  ohne  seine  Ausfuhrung  zu  kennen,  da 
TJnterholznor  sonst  gewiss  nicht  unterlassen  haben  würde,  sich  auf  sie 
zu  berufen. 
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ihrem  Wesen  nach  quasi  castrcnsla,  und  es  besteht  kein  Grund ,  sie 
durch  eine  besondere  Benennung  von  ihnen  zu  scheiden.^ 

Gegen  die  Fähigkeit  der  Hauskinder  zu  einer  letztwilligen 
Verfügung  über  ihre  advenücia  extraoi*dinaria  pflegt  man  aber 
vor  allen  Dingen  aus  mancherlei  Innern  Rücksichten  zu  streiten. 
Es  sei  allgemeines  Princip ,  sagt  Marezoll  S.  432  (s.  Anm.  1), 
dass  ein  filiusfamilias  als  solcher  keine  Testierfähigkeit  habe. 
Das8  gleichwohl  ein  Hauskind  über  sein  castrense  und  quasi 
castrense  peculium  testieren  könne ,  sei  nur  eine  scheinbare  Aus- 
nahme, weil  es  in  Ansehung  dieser  Pecnlien  dem  palerfamilias 
völlig  gleich  gestellt  und  behandelt  werde.  So  etwas  habe  aber 
bloss  durch  die  bestimmteste  gesetzliche  Vorschrift  bewirkt  werden 
können  und  verstehe  sich  nicht  von  selbst. 

Gewiss  nicht,  ensidere  ich;  allein  darum  handelt  es  sich  ja 
eben,  ob  nicht  aus  den  Bestimmungen  Justinian's  über  die  sog. 
adventicia  extraordinaria  ebenfalls  eine  Gleichstellung  des  Haus- 
kindes mit  einem  paterfamilias  zu  folgern  sei.  Und  muss  nicht 
vom  Standpunkte  MarezoU's  für  die  Absicht  einer  solchen  Gleich- 
stellung von  vornherein  aUe  WTahrscheinlichkeit  sprechen  ?  Nimmt 
doch  Marezoll  S.  439  fg.  an,  dass  das  Hauskind  über  seine  ad- 
venticia extraordinaria  unter  Lebenden  ganz  frei,  und  nament- 
lich auch  durch  Schenkung,  verfügen  könne.  Welchen  Grand 
hätte  es  da  gehabt,  ihm  gerade  nur  die  letztwillige  Verfügung 
zu  versagen,  ein  Verbot,  dass  doch  so  leicht  auf  dem  Weg 
einer  Schenkung  zu  umgehen  war?  Steht  es  überhaupt  zu 
vermuthen,  dass  Justinian,  dem  doch  sonst  überall  die  mög- 
lichste Vereinfachung  des  Rechtes  so   sehr  am  Herzen  lag,    es 


1  j  Man  vergleiche  über  diese  Frage  einerseits  als  Verth  eidiger  der  herr- 
schenden die  Testierfähigkeit  versagenden  Lehre  z.  B.  G  l  u  c  k ,  Commentar 
XXXIV.  S.  123  ff.,  Marezoll  in  der  Zeitschrift  für  Civilrecht  und  Pro- 
cessVHL  8.431  ff.;  Vangerow,  Lehrb.  der  Fand.  II.  §.  428  II.  (7.Aufl. 
8.73  fg.);  andererseits  als  Verlretcr  der  entgegengesetzten  Ansicht  Car. 
Witte,  De  Inctuosis  hereditatibus  disp.  (1824)  p.  13  sq. —  Unterholz- 
ner in  der  TUbiDger  krit.  Zeitschrift  für  Kechtswisscnschaft  V.  S.  209  fg. 
ist  zwar  geneigt,  die  Unterscheidung  der  adventicia  extraordinaria  von 
dem  quasi  castrense  peculium  zu  verwerfen,  aber  freilich  aus  dem  umge- 
kehrten Grunde,  weil  zu  dem  Wesen  des  quasi  castrense  peculium  die 
Testierbefugniss  nicht  nothwendig  gehöre. 

FittiBf ,  CMtrense  pecnllnn.  80  y 
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selbst  wieder  völlig  unnöthiger  Weise  durch  kleinliche  und 
praktisch  kaum  zu  handhabende  Unterscheidungen  hätte  ver- 
wickeln wollen? 

In  der  That  die  allgemeinen  Erwägungen,  wenn  man  ein- 
mal alles  bloss  auf  sie  abstellen  dürfte,  sprechen  ungleich  mehr 
zu  Ungunsten,  als  zu  Gunsten  der  herrschenden  Meinung,  und 
letztere  handelt  gewiss  nur  in  ihrem  eigenen  wohlverstandenen 
Interesse,  wenn  sie  sich  auf  das  allgemeine  Gebiet  gar  nicht 
verlocken  lässt,  sondern  lediglich  bei  den  positiven  Aussprüchen 
Justinian's  stehen  bleibt. 

Aber  auch  diese  sind  ihr  nicht  eben  allzu  günstig.  Sogleich 
das  erste  Gesetz,  wodurch  Justinian  ein  adventicium  extraordi- 
narium  eiugeführt,  die  L.  8  C.  de  bon.  quae  lib.  6,  61  vom 
29.  Juli  531,  scheint  ihr  auf  das  offenbarste  zu  widerstrei- 
ten. In  dem  §.  5  dieses  Gesetzes  findet  sich  nämlich  folgende 
Stelle : 

Filiis  autem  familias  in  his  dtmtaxat  casibus ,  in  quibus  usus- 
fructus  apud  parcntes  constitutus  est,  donec  parentes  vivunt, 
nee  de  iisd^i   rebus  testart  permtUmua ,   nee  citra  voluntatem 
eorum,   quorum  in  potestate   sunt,  ulla   licentia  concedenda 
dominium  rei  ad  eos  pertinentis  alienare  vel  hypothecae  titnlo 
dare   vel  pignori  assignare.     Melius  enim  est,  coarctare   iu- 
veniles  calores,   no   cupidini  dediti  tristem   exitnm  sentiant, 
qui  eos  post  dispersum  exspectät  Patrimonium.     Quum  enim, 
sicut  dictum  est,  parentes  alere  eos  secundum  leges  et  nata- 
ram  compellantur,   quare  ad  venditionem  rerum  suarum  pro- 
silire  desiderant? 
Wird  man  nicht  durch  das  Wort  duntaxat  mit  Nothwendig- 
keit  zu  dem  Schlüsse  vom  Gcgontheil  geführt,   dass  den  Haus- 
kindem  über  die  Güter,  an  denen  der  Gewalthaber  kein  Genuss- 
recht habe,  die  Testierbefugniss  verwilligt  sei?    Und  zu  Gunsten 
dieses  Schlusses   scheint  man  sich   auch  noch  berufen  zu  dürfen 
auf  eine  Aeusserung  des  Theophilus  zu  dem  pr.  I.  quib.  non  est 
perm.  2,   12.     Nachdem  er  nämlich  die  Verschiedenheiten  des 
peculium   paganum    und    castrense   aufgezählt  und  darunter  an 
erster  Stelle,   dass  der  Haussohn  über  dieses   testieren  könne, 
über  jenes  nicht,  bemerkt  er  zum  Schlüsse; 
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Ta  de  eiQrjfiiva   nsQi    nov    yMargevotcov ,    vosi  xat   in 
iTiBivwv    Tiüv    ^lij    ftqoci7tOQito(.ilv(jüv    T^    TTOTql    ix    TIÜV 
diard^aciiv  xcrra  diacfoqovg  ahiag.^ 
Muss  dieses  nicht  auf  die  adirenticia  extraordinaria  bezogen 
werden?  und  ist  damit  nicht  auch  für  sie  die  ganze  Theorie  des 
castrense  und  quasi  castrense  pcculium  als  maassgebend  erklärt  ? 
Diesen  gewichtigen  Gründen,  welche  namentlich  Witte  gel- 
tend gemacht  hat,"  vermag  man  mit  Fug  nicht  viel  mehr  ent- 
gegenzustellen, als  die  L.  11  C.   qui  test.  facere  possunt  6,  22, 
erlassen  am  gleichen  Tage  (29.  Juli  531)  mit  der  L.  8  C.  cit. 
Denn,  wenn  Marezoll  S.  438  auch  noch  den  Ausspruch  des  princ. 
I.  quib.  non  est  perm.  2,  12  herbeizieht: 

Praeter  hos  igitur,  qui  castrense  peculium  vel  quasi  castrense 
habent,  si  quis  alius  iiliusfamilias  testamentum  fecerit,  inutile 
est,  licet  suae  potestatis  factus  decesserit: 
so  hat  diese  Stelle  offensichtlich  erst  dann  eine  Beweiskraft, 
wenn  es  feststeht ,  dass  im  Sinne  Jnstinian's  die  adventicia  extra- 
ordinaria  nicht  fttr  quasi  castrensia  peculia  zu  achten.  Das  ist 
aber  gerade  erst  die  Frage. 

Eher  könnte  man  sich  noch  etwa  auf  die  Bestimmung  am 
Schlüsse  des  princ.  der  cit.  L.  8  C.  6,  61  berufen,  dass  bei 
Bechtsstreitigkeiten  über  die  adventicia  extraordinaria  der  Sohn 
als  Kläger  wie  als  Verklagter  der  Zustimmung  seines  Gewalt- 
habers bedürfe ,  zu  deren  Gewährung  dieser  freilich  von  Gerichts- 
wegen genöthigt  werden  könne.  Diese  Bestimmung  trifft,  wie 
wir  gesehen  haben,  das  castrense  und  quasi  castrense  peculium 
nicht  (S.  357  fg.),  und  aus  diesem  Einen  Unterschiede  könnte  man 
geneigt  sein,  einen  Schluss  auf  noch  weitere  Unterschiede  zu 
ziehen.  Allein  ein  solcher  Schluss  hätte  sehr  geringen  Halt.  Denn 
erklärt  sich  jene  Vorschrift  Justinian's  nicht  sehr  einfach  aus  der 
Eigenthümlichkeit  des  Falles,  für  welchen  er  sie  giebt?  Der 
Haussohn  hat  wider  den  Willen  seines  Gewalthabers  einen  Er- 
werb gemacht,  als  z.  B.  eine  Erbschaft  angetreten.    Kann  der 


2)  Das  ist  nach  der  Uebersetzung  von  Ileitz :  Quae  vero  de  castren« 
sibtts  dicta.  sunt  bonis,  intellige  etiam  de  his,  quae  patri  non  ndquiruntur 
ex  constitutionibns  propter  varias  cansas. 

80  ♦ 
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Processgegner  das  mit  Sicherheit  wissen?  Und  läuft  er  nicht, 
gegen  den  Sohn  allein  die  Sache  führend,  dringende  Gefahr, 
dass  der  Gewalthaber  später  auftreten  könnte  mit  der  Behaup- 
tung, der  Sohn  sei  gar  nicht  zu  der  Verhandlung  des  Rechts- 
streites befugt  gewesen  ?  Diese  Gefahr  hat  Justinian  vor  Augen 
gehabt,  wie  aus  seinen  Worten  erhellt:  „ne  iudicium  sine  patria 
voluntate  videatur  consistere".  Durch  die  erwähnte  Bestimmung 
hat  er  sie  zu  beseitigen  gesucht  und  wirklich  auf  die  einfachste 
Weise  beseitigt.*  Es  ergiebt  sich  aber,  dass  diese  Bestimmung 
für  den  Fall ,  um  den  es  sich  handelt ,  ganz  eben  so  viel  Nütz- 
lichkeit und  praktische  Bedeutung  behält,  mögen  wir  nun  die 
adventicia  extraordinaria  und  insbesondere  die  von  einem  Haus- 
kinde  wider  den  Willen  seines  Gewalthabers  gemachten  Erwer- 
bungen für  quasi  casti'ensia  peculia  ansehen,  oder  nicht. 

Es  bleibt  also  in  der  That  allein  die  L.  11  C.  qui  test  fac. 
6,  22  übrig.     Sie  lautet  so: 

Nemo   ex  lege,  quam  nuper  promulgavimus ,  in  rebus,  quae 

parentibus   acquiri  non  possunt,   existimet  aliquid  esse  inno- 

vandum,   aut  permissum   fuisse  filiisfamilias  cuiuscunque  gra- 

dus  vel  sexus  testamenta  facere ,  sive  sine  patrü  eamensu  bona 

pomdeant  secundum  nostrae  legis  distinctionem ,  sive  cum  eorum 

voluntate,     Nullo  etenim  modo  hoc  eis  permittimus,  sed  anti- 

qua   lex  per  omnia   conservetur,  quae   filiisfamilias,   nlsi   in 

casibus  certis,   testamenta  facere  nullo  modo  concedit,  et  in 

his  personis,  quae  huiusmodi  facultatem  habere  iam  conces- 

sae  sunt. 

Bedenkt  man ,  dass  dieses  Gesetz  gleichzeitig  am  nämlichen 

Tage   mit  der  cit.   L.  8  C.    de   hon.  quae  lib.  6,    61   erlassen 

wTirde,   so   erhellt  von   selbst,  dass  bei  der   „lex,   quam  nuper 

promulgavimus "  nicht  an  die  letztere ,  die  L.  8 ,  gedacht  werden 

darf,   sondern  bloss   an  die  L.  6  C.  cod.  vom  30.  Octobcr  529. 


3)  So  wird  die  praktische  Bedeutuug  dieser  Justinianischen  Vor- 
schrift von  Marczoll  selber  S.  442  ff.  aufgefasst,  welcher  daher  ihre  An- 
wendung mit  Hecht  auf  den  in  dem  princ.  der  L.  8  C.  cit  behandelten 
Fall  des  advcnticium  extraordinarium  beschränkt.  Ebenso  Vangerow, 
Lehrb.  der  Fand.  I.  §.237  Anm.  2  Nr.  2  (7.  Aufl.  S.444),  Windscheid, 
Xiehrb,  des  Pandektenrechts  §.  öl7  Nr.  3. 
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Wiederum  scheint  aber  die  „nostra  lex",  von  der  nachher  die 
Rede  ist,  keine  andere  zu  sein,  als  die  am  Anfang  erwähnte. 
Das  wäre  also  ebenfalls  die  L.  6  C.  cit.,  und  somit  stünde  für 
den  erst  in  derL.  8  C.  cit.  normierten  Fall,  in  welchem  der  Ge- 
walthaber an  gewissen  Gütern  seiner  Haoskindor  nicht  einmal 
Genuss  und  Verwaltung  erhält,  aus  der  L.  11  C.  cit.  ganz  und 
gar  nichts  zu  folgern.  Im  Gegentheil  gewinnt  es  den  Anschein, 
dass  diese  nichts  wolle,  als  nur  noch  bestimmter  verfügen  und 
gegen  jedes  Uebersehen  sicher  stellen ,  was  schon  die  L.  8  G.  cit. 
in  ihrem  §.  5  beiläufig  ausgesprochen ,  dass  nämlich  in  Ansehung 
der  gewöhnlichen  Adventicien  einem  Hauskinde  keine  Testier- 
befugniss  zustehe. 

Freilich  ist  der  Einwand  zu  erwarten,  dass  mit  der  „nostra 
lex"  die  L.  6  C.  cit  nicht  gemeint  sein  könne,  weil  sich  in  ihr 
eine  Unterscheidung  der  in  der  L.  11  angedeuteten  Art  nicht  vor- 
finde. Indessen  möchte  bei  einem  Hinblicke  auf  den  Inhalt  des 
§.  2  der  L.  6  C.  cit.  geg.  Ende  über  dieses  Bedenken  wohl  noch 
hinwegzukommen  sein,  und  zwar  mittels  einer  Erklärung ,  welche 
bei  weitem  weniger  gewaltsam  wäre,  als  diejenige,  welche  Ma- 
rezoll  gegenüber  dem  §.  5  der  L.  8  C.  cit.  anwendet.  Allein  ich 
erkenne  die  Triftigkeit  dieses  Einwandes  an.  Ich  gebe  zu,  dass 
man  bei  unbefangener  Betrachtung  nicht  anders  kann,  als  die  in 
der  L.  11  erwähnte  „nostra  lex"  mit  ihrer  Unterscheidung,  ob 
ein  Hauskind  Güter  mit  dem  Willen  oder  gegen  den  Willen  des 
Gewalthabers  besitze ,  von  der  L.  8  C.  cit.  zu  verstehen.  Beson- 
ders um  deswillen,  weil  die  beiden  Gesetze  an  dem  nämlichen 
Tage  erlassen  sind ,  und  weil  also  sicherlich  anzunehmen  ist,  dass 
*  jedes  im  Gedanken  und  mit  unmittelbarer  Beziehung  auf  das 
andere  verfasst  sei.  Sonach  würde  denn  allerdings  auch  bei  den 
adventicia  extraordinaria  die  Testierbefugniss  ausdrücklich  aus- 
geschlossen sein. 

Aber,  wird  man  fragen,  ist  dieses  mit  der  oben  (S.  466) 
mitgetheilten  Stelle  aus  dem  §.  5  der  L.  8  C.  cit.  vereinbar? 
Auf  den  ersten  Blick  scheint  die  Vereinigung  unmöglich-,  bei 
näherer  Betrachtung  lässt  sie  sich  indessen,  wie  ich  glaube, 
in  befriedigender  Weise  gewinnen.  Versetzen  wir  uns  mit 
HtQfe   der   Andeutungen,    welche  Justinian    in   dem    princ.  der 
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L.  8  und  in  der  L.  11  C.  cit.  giebt,  in  dio  damalige  Sachlage 
hinein! 

Die  L.  6  C.  cit.  hatte,  wie  nicht  zu  verwundern,  mancher- 
lei Streitigkeiten  hervorgerufen.  Sie  drehten  sich  hauptsächlich 
um  zweierlei  Fragen:  erstens,  wie  der  Fall  zu  behandeln  sei, 
wenn  über  die  Annahme  eines  dem  Hauskinde  angebotenen  adven- 
ticischen  Erwerbes  eine  Uneinigkeit  zwischen  ihm  und  seinem 
Gewalthaber  bestehe;  zweitens,  ob  ein  Hauskind  über  seine  Ad- 
venticien,  als  über  ein  eigenes  Vermögen,  letztwillig  verftlgen 
könne.  Diese  Streitigkeiten  sollten  jetzt  geschlichtet  werden. 
Und  zwar  geschah  dieses  in  Rücksicht  auf  die  bevorstehende 
zweite  Ausgabe  des  Codex  nicht  durch  ein  einziges  Gesetz,  son- 
dern durch  zwei  verschiedene,  aber  gleichzeitige,  Gesetze,  das 
eine  bestimmt  für  den  Titel  de  bonis  quae  liberis  rel.,  das 
andere  ftlr  den  Titel  qui  testamenta  facere  possunt  vel  non.  In 
dem  letzten  wird  verordnet,  dass  die  Hauskinder  über  ihre  Ad- 
venticien  nicht  testieren  könnten,  gleichviel,  ob  sie  solche,  gemäss 
der  in  dem  andern  Gesetze,  der  L.  8  C.  cit.,  gemachten  Unter- 
scheidung ,  mit  der  Zustimmung  des  Gewalthabers  oder  ohne  seine 
Zustimmung  besässen.  Wenn  aber  hienach  der  Gesetzgeber  in 
der  L.  11  C.  cit.  auf  diese  Unterscheidung  der  L.  8  C.  cit.  Rück- 
sicht und  Bezug  nahm,  so  musste  ihm  natürlich  bei  der  AbÜEis- 
sung  der  letztem  auch  die  Voi-schiift  der  L.  11  C.  cit  vorschweben. 
Und  namentlich  die  Stelle  in  dem  §.  5  der  L.  8  cit,  auf  welche 
es  hier  ankommt,  ist  ganz  sichtlich  in  unmittelbarem  Hinblicke 
auf  die  L.  11  geschrieben.  £s  erhellt  aus  dem  wörtlichen  Gleich- 
laute der  Sätze:  „nullo  etenim  modo  hoc  (sc.  testamenta  facere) 
eis  permittimus"  in  der  L.  11  und  „nee  de  üsdem  rebus  testari 
permittimus  "  in  jener  Stelle  des  §.  5  der  L.  8.  Demnach  erlangt 
aber  diese  Stelle  folgenden  Sinn:  „Nur  in  denjenigen  Fällen, 
in  welchen  der  Gewalthaber  den  Genuss  der  Yermögensstücke 
hat,  erlauben  wir  den  Hauskindem  bei  Lebzelten  des  Gewalt- 
habers  keines  von  beiden:  weder  das  eine,  was  wir  nach unsenn 
andern  Gesetze  vom  heutigen  Tage  überhaupt  bei  keiner  Art  von 
Adventicien  erlauben ,  nämlich  über  dergleichen  Yermögensstücke 
zu  testieren,  noch  auch  das  andere,  was  bei  den  irregulären 
Adventicien  statthaft  ist,  nämlich  ohne  Zustimmung  des  Gewalt- 
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habers  sie  in  anderer  Weise  zu  veräussern  oder  zu  verpf&ndcn." 
Das  duntaxat  wird  also  von  Justinian  bloss  in  dem  Gedanken 
an  das  zweite  der  beiden  mit  ncc  eingeleiteten  Satzglieder 
gesetzt,  und  nicht  auch  in  Beziehung  auf  das  erste.  Man  lese 
die  Stelle  mit  einiger  Aufmerksamkeit  und  mit  steter  Vergegen- 
wärtigung,  dass  sie  in  unmittelbarem  Hinblicke  und  gleichsam 
mit  derselben  Feder,  wie  die  L.  11  C.  cit.,  geschrieben  ist,  und 
man  wird  diese  Ajislcgung  nicht  gezwungen  finden. 

Das  Ergebniss,  dass  Justinian  die  adventicia  extraordinaria 
nicht  als  quasi  castrensia  peculia  betrachte,  wird  noch  bestärkt 
durch  die  L.  37  C.  de  inoff.  test.  3,  28  vom  1.  September  531. 
Von  sämmtlichen  darin  erwähnten  Arten  des  quasi  castrenso 
poculium  passt  keine  einzige  selbst  nur  annähernd  auf  die  adven- 
ticia extraordinaria.  Gesetzt  aber,  dass  Justinian  auch  in  den 
letztem  nichts  anderes,  als  quasi  castrensia  peculia  erblickt  hätte: 
wäre  es  dann  anzunehmen,  dass  er  diesen  neuen,  wichtigen,  ei-st 
wenige  Wochen  zuvor  von  ihm  eingeführten  Fall  des  quasi 
castrense  peculium  in  der  L.  37  C.  cit.  völlig  unerwähnt  gelassen 
haben  würde? 

Ich  trete  also  trotz  aller  Bedenken  der  herrschenden  Mei- 
nung bei-,  und  femer  erkenne  ich  an,  dass  auch  aus  der  Nov.  117 
c.  1  der  Wille  Justinian's,  über  die  adventicia  extraordinaria 
die  Befugniss  letztwilliger  Verfügung  zu  gewähren  und  sie  damit 
nachträglich  zu  quasi  castrensia  peculia  zu  erheben,  nicht  ohne 
weiteres  könne  herausgelesen  werden.  Zwar  wird  hier  gesagt, 
dass  volljährige  Hauskinder  die  Befugniss  haben  sollten,  über 
ihre  adventicia  extraordinaria,  oder  mindestens  über  die  in  der 
Nov.  117  c.  1  neu  eingeführte  Art  derselben,  „xad-'  ov  ßov- 
Xovtai  TQOTCov  diOixelv";  allein  der  weitere  Verlauf  der  Stelle 
zeigt  zur  Genüge,  dass  unter  äioixeiv  bloss  die  Verwaltung 
verstanden  ist.^ 

Wenn  aber  auch  bei  einer  ganz  scharfen  Abwägung  der 
Gründe  für  und  wider  die  Sonderung  der  adventicia  extraordinaria 
von   dem  quasi  castrense  peculium  den  ersten  ein  üebergewicht 


4)    Dieser   Punkt   ist    sehr    weitschweifig    ausgeführt    von    Glück 
S.  125  ff.    Vgl.  auch  Marezoll  S.  439. 
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verbleibt,  so  ist  dieses  Uebergewicht  doch  nur  ein  ausserordent- 
lich geringes.  Ein  so  geringes ,  dass  es  leicht  übersehen  werden 
konnte ,  und  dass  jedenfalls  Theorie  nnd  Praxis  das  Recht  gehabt 
hätten,  sich  sogar  mit  vollem  Bewasstsein  darüber  hinwegza- 
sotzen  nnd  so  das  Rechtssystem  von  höchst  seltsamen  und  inner- 
lich grundlosen  Schwierigkeiten  und  Verwickelungen  zu  befreien« 
Im  Hinblicke  auf  die  oben  (S.  467)  mitgetheilte  Aeussemng  des 
Theophilus  könnte  es  scheinen,  als  ob  schon  zur  Zeit  Justlnian^s 
angesehene  Juristen  die  völlige  Gleichstellung  der  adventicia 
irregularia  mit  dem  quasi  castrense  peculium  angenommen  und 
gelehrt  hätten.  Doch  ist  dieses  wohl  nur  ein  falscher  Schein, 
hervorgerufen  durch  eine  unrichtige  Abtheilung  in  der  Reitzischen 
Ausgabe  des  Theophilus.  Reitz  lässt  nämlich  mit  jener  Aeusse- 
mng des  Theophilus  einen  neuen  Absatz  beginnen,  während  sie, 
wie  aus  den  Institutionen  erhellt,  und  wie  schon  die  Rücksicht 
auf  das  weiter  folgende  beweist,  noch  zu  dem  vorhergehenden 
Absätze  gehört.  Sie  bezieht  sich  also  nicht  auf  alles,  was  Theo- 
philus als  Unterschiede  des  paganum  und  des  castrense  peculium 
genannt  hat,  sondern  bloss  auf  den  vierten  dieser  Unterschiede, 
wonach  das  paganum  peculium  bei  dem  Tode  des  Grewalthabers 
einen  Theil  seiner  Erbschaft  ausmacht,  das  castrense  peculium 
dagegen  dem  Sohne  verbleibt,  der  es  erworben  ^at.  Dieses, 
fährt  er  fort,  gilt  auch  von  den  Adventicien. 

Wie  dem  aber  immer  sei,  so  ist  doch  jedenfalls  bei  den 
spätem  byzantinischen  Juristen  der  Begriff  der  adventicia  extra- 
ordinaria  und  eine  Sondemng  derselben  von  den  quasi  castrensia 
peculia  nicht  anzutreffen.  Sie  unterscheiden  überall  nur  vier 
Alten  von  Gütern  der  Hauskinder :  das  peculium  castrense,  pecn- 
lium  quasi  castrense,  peculium  paganum  (d.  i.  das  bei  uns  sog. 
pec.  profecticium) ,  endlich  die  ccTtQogjtoQKXta ,  das  heisst,  wie 
die  Erklämngen  zeigen,   die  adventicia  regularia.*     Und  femer 


5)  Vgl.  das  Schollon  des  Thaleläus  zu  BasiL  YHI,  1  c.  19  im 
drittrn  Absätze,  der  doch  ^ohl  aach  noch  von  Thaleläus  herrührt.  Ferner 
ein  verwandtes  Scholion  zu  Bas.  LYII,  2;  Harmcnopul.  Hb.  V.  tit.  8 
nr.  4  —  7 ;  endlich  die  griechische  Abliandlung  über  die  Peculien  hei 
Heimbach ,  J:/i'^;fJ.  U.  p.  247  sqq. 
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lässt  sich  sogar  die  Bcobachtimg  machen,  dass  von  ihnen 
einzelne  Arten  der  adventicia  extraordinaria  ausdilicklich  zu 
den  qnasi  castrensia  peculia  gerechnet  und  mit  diesem  Namen 
bezeichnet  werden.  • 

Noch  viel  weniger  hatte  aber  zu  einer  Sonderung  der 
adventicia  extraordinaria  von  dem  quasi  castrense  peculium 
einen  triftigen  äussern  Grund,  wer,  wie  die  Glossatoren,  die 
Nov.  117  nur  in  einer  Uobersetzung  besass,  von  welcher  die 
entscheidenden  Worte  „xcr^  }3v  ßovXovtai  tqottov  dioixelv^* 
mit  „quo  volunt  modo  dtsponere"  wiedergegeben  werden.  Aus 
diesem  Ausdrucke  leiteten  in  der  That,  nach  dem  Berichte  ^es 
Accursius  in  der  glo.  Disponere  ad  Auth.  üt  liceat  matri  et  aviae 
§.  I.  (Coli.  VIII.  tit.  18)  und  in  der  glo.  Testari  potest  ad  L.  1 
D.  ad  SC.  Treb.  36,  1,  manche  unter  den  Glossatoren  auch 
die  Befugniss  der  letztwilligen  Verfügung  über  die  adventicia 
extraordinaria  ab.  Accursius  selbst  erklärt  sich  jedoch  in  den 
genannten  Glossen  und  in  der  glo.  Duntaxat  ad  L.  8  C.  de  bou. 
quae  lib.  6,  61  gegen  diese  Ansicht.  Und  in  dem  gleichen 
Sinne  scheint  auch  schon  Azo  entschieden  zu  haben;  denn  in 
der  Summa  Codicis  VI,  22  qui  fac.  test.  nr.  1 ,  2  spricht  er  den 
Grundsatz  aus,  auf  welchen  auch  Accursius  seine  Lehre  stützt, 
den  Grundsatz  nämlich,  dass  ein  Haussohn  kein  Testament  errich- 
ten könne,  weil  die  Testierfähigkeit  publici  und  nicht  privat! 
iuris  sei.  Eine  Ausnahme  lässt  er  nur  gelten  zu  Gunsten  der 
„filiifamilias  milites  in  armata  vel  literata  militia^%  als  welche 
über  ihr  castrense  oder  quasi  castrense  peculium  testieren  könnten. 
Pen  Grund  dieser  Ausnahme  erblickt  er  aber  offenbar  darin, 
dass  hier  eine  noch  höhere  Rücksicht  des  öffentlichen  Rechtes 
in  das  Spiel  komme. 

6)  Insbesondere  geschiebt  dieses  in  Ansehung  des  in  der  Nov.  118 
c.  2  eingeführten  Falles  der  adventicia  extraordinaria ,  also  desjenigen  Ver- 
mögens, welches  ein  Hauskind  als  Miterbe  seines  Gewalthabers  von  Ge- 
schwistern ererbt.  Und  zwar  sowohl  in  der  genannten  Abhandlung  cap.  6 : 
Heimbach,  *AvM.  II.  p.  256,  als  bei  Harmenopul.  V,  2  nr.  7.  —  Auch  in 
den  Nachweisungen ,  welche  Zachariä  in  seiner  Geschichte  des  griech.- 
TÖni.  Privatrecbtes  (Leipz.  1864)  §.  17 — 20  giebt,  habe  ich  nirgends  etwas 
von  einer  Unterscheidung  der  adventicia  extraordinaria  von  dem  quasi 
castrense  peculium  bemerken  können. 
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Auf  dem  nämlichen  Standpnnkte  standen,  soviel  ich  sehe, 
sämmtliche  spätere  italienische  Jm*isten  des  Mittelalters.*^  Und 
auch  in  Deutschland  ist  diese  Ansicht  stets  die  weitaus  herrschende 
geblieben.^  Man  wird  sie  daher  für  gewohnheitsrechtlich  festge- 
stellt, und  sonach  die  Unterscheidung  der  adventicia  extraordinaria 
von  dem  quasi  castrense  peculium  für  geltendes  gemeines  Recht 
anerkennen  müssen. 

Nach  innem  Gründen  für  diese  Unterscheidung  sieht  man 
sich  freilich  auf  unseiin  heutigen  Standpunkte  vergeblich  um. 
Denn  die  gewöhnlich  vorgebrachten,  dass  ein  Haussohn  nur  in 
Aqsehung  des  peculium  castrense  und  quasi  castrense  als  pater- 
familias  erscheine  u.  dgl.,  können  doch  in  keinen  ernstlichen 
Betracht  kommen.  Sie  nennen  statt  einer  Erklärung  in  der 
That  nur  die  zu  erklärende  Erscheinung  selbst,  und  es  fragt  sich 
ja  eben,  ob  es  nicht  angemessen  wäre,  ein  Hauskind  auch  in 
Betreff  seiner  irregulären  Adventicien  ganz  wie  einen  patorfami- 
lias  zu  behandeln. 


7)  Vgl.  Bartolus  ad  L.  Qui  in  potestate  [6]  D.  qui  tost  fac 
28,  1  nr.  2,  und  ad  L.  1  §.  In  filii  [6]  D.  ad.  SC.  Treb.  36,  1  nr.  2. 
In  der  ersten  Stelle  werden  auch  Dinus  und  Cinus  als  Vertreter  dieser 
Meinung  genannt.  Und  als  weitere  Vertreter  finde  ich  in  einer  Randbe- 
merkung des  Corp.  iur.  gloss.  Paris.  1576  zu  der  glo.  Permittimus  ad  L. 
pen.  C.qui  test.  fac.  poss.  6,  22  erwähnt  Angelus,  Paulus,  Alexan- 
der und  Jason.  Dieser  letzte  aber,  welcher  ad  L.  pen.  C.  cit  die 
Frage  sehr  ausführlich  erörtert,  sagt:  die  Ansiebt,  dass  die  Hauskinder 
über  die  adventicia  extraordinaria  nicht  testieren  könnten,  sei  die  „com- 
munis opinio  glossae  et  doctorum  nemine  dücrepante  ^\ 

8)  In  Ansehung  dieses  Punktes  darf  ich  mich  hier  mit  folgenden 
Anfuhrungen  begnügen:  Bachov,  In  Instit.  (1628)  Lib.  II.  tit.  12  quib. 
non  est  perm.  in  princ.  (1)  nr.  7  (p.  436):  Itaque  vel  ex  hoc  solo  licet  quaestio- 
nem  decidere,  an  fliiusfamilias  testari  possit  de  peculio  adventicio,  in  quo 
habet  plenam  proprietatem ,  quod  recte  cotnmuntssifne  Doctores  negant 
Brunnemann  inL.  8C.  de  bon.  quae  lib.  6,  61  nr.  22:  eommuniier  hoc 
negatur.  Stryk,  Usus  mod.  XXVIII,  1  §.  5;  Lauterbach,  CoUeg. 
XXVIII,  1  §.32;  Schi  Her,  Praxis  iur.  Rom.  Exerc.  XXXVIH.  §.13; 
Cocceji,  Ins  ciy.  controv.  XXVIII ,  1  qu.  5 ;  Höpfner,  Commentar  üb 
die  Institutionen  §.  434,  466;  Hofacker,  Prino.  iur.  civ.  §.  1254  not.  k; 
Glück,  Commentar  XXXIV.  S.  123  flf.  und  die  dort  S.  137  fg.  genannten. 
Die  Einstimmigkeit  der  neuesten  Schriftsteller  in  dem  nämlichen  Sinn  ist 
bekannt.     S.  auch  oben  Anm.  1. 
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In  dem  Mittelalter  lag  die  Sache  ganz  anders.  Gemäss  der 
Art,,  wie  man  sich  damals  das  Yerhältniss  des  quasi  castrense 
peculium  zu  dem  castrense  peculium  zurecht  legte,  war  es  gar 
nicht  möglich,  auch  die  adventicia  extraordinaria  zu  den  quasi 
castrensia  peculia  zu  rechnen,  und  man  musste  mit  Begierde 
nach  einer  jeden  Aeusserung  der  Quellen  greifen,  welche  sich 
zu  Gunsten  einer  Absonderung  verwerthen  Hess.  Ueber  den 
Ausspruch  der  Nov.  117  setzte  man  sich  mit  grosser  Willkür 
hinweg.  Noch  mehr;  dem  vorgefasstcn  Standpunkte  zu  Liebe 
wollten  die  meisten  sogar  die  kaiserlichen  Geschenke,  dio  doch 
Justinian  in  der  L.  7  G.  de  bon.  quae  lib.  6,  61  so  unzweideutig, 
wie  möglich,  für  quasi  castrense  peculium  erklärt,  nur  al&  ad- 
venticia extraordinaria  gelten  lassen.  (§.  79.) 

Der  Beweis  dieser  Behauptungen  kann  nicht  anders,  als 
durch  eine  Darlegung  jener  mittelalterlichen  Anschauungen  geführt 
werden,  welche  ich  in  dem  vierten  Buche  versuchen  will.  Es 
wird  sich  ergeben,  dass  diese  Anschauungen  deigenigen  der 
Justinianischen  Zeit  nahe  verwandt  waren,  und  dass  sie  mit 
ihnen  sogar  in  einer  unmittelbaren  geschichtlichen  Verknüpfung 
standen ,  deren  Nachweis  vor  allen  Dingen  unternommen  werden 
muss.  Ich  werde  mich  daher  von  meinem  eigentlichen  Gegen- 
stande zunächst  in  etwas  entfernen  müssen,  aber  nur,  um  mich 
bei  der  Rückkehr  zu  ihm  überall  auf  festem  und  sicherm  Boden 
bewegen  zu  können. 
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Geschichte  des  Institutes  seit  dem  Mittelalter. 


§.  68. 

Wir  haben  gesehen ,  dass  in  dem  spätem  römischen  Rechte 
das  castrense  und  quasi  castrense  peculium  eng  mit  dem  damaligen 
Begriffe  von  miles  oder  militans  zusammcnbieng.  Dieser  Begriff  kam 
aber  damals  überein  mit  demjenigen  eines  kaiserlichen  Dieners  oder 
Beamten.  Er  umfasste  jeden,  welcher  zu  dem  Esuser  in  einem 
besondem  Dienstverhältnisse  stand,  sei  es  als  Soldat  im  Heer, 
sei  08  als  einer  der  hohen  Staatswürdenträger  und  leitenden  Be- 
amten, sei  es  endlich  als  Hofdiener  oder  Hülfsbeamter  in 
einem  der  zahlreichen  officia.  Gemeinsames  Abzeichen  aller 
dieser  militantes  war  das  cingulum  militare,  welches  demjenigen, 
der  es  zu  tragen  berechtigt  war,  mancherlei  Ehren  und  Privi- 
legien gewährte. 

Es  müsste  wunderbar  erscheinen ,  wenn  diese  schon  am  An- 
fange des  5.  Jahrhunderts  vollständig  ausgebildeten  Vorstellungen 
und  Begriffe  sich  nicht  auch  gezeigt  und  erhalten  hätten  in  den 
germanischen  Reichen,  welche  im  Laufe  dieses  Jahrhunderts  auf 
dem  römischen  Boden  emporwuchsen.  In  der  That  macht  aber 
der  Nachweis ,  dass  sie  sich  wirklich  erhalten  haben ,  ganz  und 
gar  keine  Schwierigkeit. 

Füi'  das  ostgothische  Reich  Theodorich's  wird  man  vielleicht 
einen  besondem  Nachweis  gar  nicht  einmal  verlangen;  denn  es 
ist  genugsam  bekannt,  dass  dieser  König  die  römischen  Einrich- 
tungen, wie  er  sie  vonOdoaker  unverändert  vorfand,  auch  seiner-  ' 
seits  nicht  änderte.  Ja  er  erkannte  sogar  gleich  dem  Odoaker 
zum  Schein  und  dem  Namen  nach  noch  immer  die  Obcrherrllch- 
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keit  des  oströmischen  Kaisers  an.  Für  die  blosse  staatsrecht- 
liche Theorie  war  also  die  Veränderung,  welche  in  Folge  der 
ostgothischen  Eroberung  Italiens  vor  sich  gieng ,  wesentlich  keine 
andere  als  die,  dass  Theodorich  in  die  Stelle  Odoaker's,  sein 
gothisches  Volksheer  in  die  Stelle  der  germanischen  Söldner- 
schaaren  des  besiegten  Königs  eintrat.^  Zum  Ueberflusse  ver- 
weise ich  aber  auf  das  Edictum  Theodorici  c.  32 ,  73 ,  89  und 
epü.,  femer  auf  Cassiodori  Var.  I,  40,  m,  23,  VI,  22,  VII,  1. 
Man  wird  in  diesen  Stellen  alle  angegebenen  Bedeutungen  von 
miles,  militia  und  militare,  überhaupt  die  gcsammten  angedeute- 
ten Anschauungen  und  Verhältnisse  wiederfinden.  Und  aus  dem 
Edict.  Theod.  c.  32  wird  man  sich  femer  auch  davon  überzeugen, 
dass  die  Testierprivilegien  der  milites  armatae  militiae,  jetzt  in  der 
Anwendung  auf  die  Gothen,  fortdauerten.  Ohne  jedes  Bedenken 
dürfen  wir  daraus  auf  den  Fortbestand  noch  anderer  Privilegien 
der  militantes,  insbesondere  auf  denjenigen  des  castrense  und 
quasi  castrense  peculium  schHessen.  Zu  einer  genauem  Verfol- 
gung dieser  Dinge  besteht  kein  Anlass,  da  die  ostgothische  Herr- 
schaft in  Italien  nur  eine  sehr  vorübergehende  war,  mit  der 
Wiedereroberang  des  Landes  unter  Justinian  aber  die  Justinia- 
nische Gesetzgebung  auch  hier  zur  Einführung  und  Geltung 
gelangte. 

Was  das  westgothische  Reich  angeht,  so  erhellt  die  Fort- 
dauer jener  Vorstellungen  und  Begriffe  sehr  einfach  aus  dem 
Breviarium;  und  zwar  ganz  besondei'S  klar  und  unzweideutig  aus 
der  schon  öfters  erwähnten  Interpretatio  zu  der  L.  3  (6)  Th.  C. 
de  postul.  2,  10,  in  welcher  der  Ausdruck  des  Gesetzes:  „mili- 
tantes ex  iure  procincti"  erklärt  wird  durch  „in  armis  constituti 
vel  iUi,  qui  iudiciariam  memerint  potestatem".  (S.  419fg.)  Auch 
die  Interpretatio  zu  der  L.  2  (2)  Th.  C.  de  iurisd.  2 ,  1  lässt 
sich  anführen.     Sie  lautet  so: 


1)  Man  vergleiche  über  diese  Verhältnisse  Savigny,  Geschichte  des 
rÖDi.  Kechts  im  Mittelalter  Bd  I.  §.103,  104;  Hegel,  Geschichte  der 
Städtevcrfassung  von  Italien  Bd.  I.  S.  99  ff.;  Bahn,  Die  Könige  der  Ger- 
manen IL  S.  35  ff.,  124  ff.,  hesonders  S.  1.59  ff.,  IIT.  S.  15  ff.;  Bethmann- 
Hollweg,  Der  germanisch  -  romanische  Civilprocess  im  Mittelalter  Bd.  I« 
§.  51  —  67. 
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Etsi  civilia  negotia  ad  provincianun  rectores  inssimus  perti- 
nere ,  tarnen ,  qnotics  criminalis  actio  iDtercesserit  inter  illos, 
qni  in  armis  nostris  militant,  atque  privates,  si  militans  pri- 
vatum in  iudicium  vocaverit ,  rector  provinciae  andiendi  et  iudi- 
candi  habcat  potestatem.  Si  vero  privatus  servtenUm  nobü  tn 
armis  vel  militantem  forte  pnlsaverit,  ille  causam  audiat,  ad 
cuius  ordinationem  is  respicit,  gui  müitat,  vel  eu$  arma 
tentterit. 

Da  zweimal  durch  vel  getrennt  der  militans  neben  dem 
servicns  in  armis  genannt  wird,  so  scheint  der  Verfasser  von 
der  (durch  die  vorige  Stelle  bestätigten)  Voraussetzung  auszu- 
gehen, dass  es  neben  den  militantes  in  armis  auch  noch  andere 
militantes  gebe.  Beiläufig  ist  es  der  Bemerkung  werth,  dass 
hier  semens  als  völlig  gleichbedeutend  mit  militans  vorkonunt, 
eine  Erscheinung,  der  wir  in  der  Folge  vielfach  wiederbegeg- 
nen werden.* 

Eben  so  leicht,  als  die  Fortdauer  des  damaligen  römischen 
BegriiTes  der  militantes,  ist  aus  dem  Breviarium  die  Fortdauer 
des  castrense  und  quasi  castrense  peculium  zu  erweisen,  und 
zwar  ganz  in  der  Art,  wie  es  zur  Zeit  der  Abfassung  dieses 
Gesetzbuches  in  dem  weströmischen  Reiche  bestand,  also  nament- 
lich in  dem  unmittelbaren  Zusammenhange  mit  jenem  Begriffe 
der  militantes.  Ich  beziehe  mich  auf  L.  1  (2)  Tb.  C,  de  asses- 
sor.  1,  11,  L.  3  (6)  Th.  C.  de  postul.  2,  10,  Gaii  epit.  II,  1 
§.  7,  Paul.  Sent  m,  4  sent  3,  V,  10  sent.  4  und  die  Inter- 
pretationen  zu  diesen  Stellen.^    Auch   auf  die  explanatio  tituli 


2)  Man  vergleiche  auch  noch  Nor.  Valentin.  III.  tit.  X.  (XXXI.) 
und  die  Interpretatio  dazu.  —  Die  Stellencitate  beziehen  sich  hier  und  in 
der  Folge  auf  die  Ausgabe  der  Lex  Romana  Visigothorum  von  Hanel; 
die  eingeklammerten  Zahlen  verweisen  auf  seine  Ausgabe  des  Codex  Theo- 
dosianus  im  Bonner  Corpus  iuris  antciustiniani. 

3)  Die  Annahme  Bethmann  -  Hollweg's ,  Der  germanisch -roman. 
Cirilprocess  I.  §.  42,  44  (S.  183,  191  ff.),  dass  nur  die  Gothcn,  nicht 
aber  die  Römer  zur  Heeresfolge  yerpflichtet  gewesen ,  und  dass  daher  jene 
in  den  Gesetzen  militantes,  serrientes  nobis  in  armis,  arraati,  die  Römer 
dagegen  privat!  genannt  wurden ,  scheint  mir  diesen  Stellen  gegenüber 
bedenklich. 
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TL  C.  I,  11  de  assessoribus  kann  ich  mich  berufen.  Hier  wird 
nämlich  der  Inhalt  der  von  dem  quasi  castrense  peculium  der 
assessores  handelnden  L.  1  h.  t.  in  Kürze  dahin  angegeben:  „id 
est,  ut  quaecunque  militan»  acquisierit,  sibi  extra  partem  vindi- 
cet".  (Ed.  Haenel.  p.  5.)  Nach  Hänel  (praef.  p.  XXTTL  sq.)  sind 
aber  diese  explanationes  titulorum  sehr  alt  und  rühren  vielleicht 
schon  von  den  Verfassern  dos  Breviariums  selber  her. 

Sehr  viel  dürftiger  fliessen  unsere  Quellen  für  das  Reich 
der  Burgunden.  Dennoch  findet  sich  gerade  so  viel,  als  hin- 
reicht, um  festzustellen,  dass  auch  hier  der  Begriff  der  milites 
oder  militantes  in  gleicher  Weise,  wie  im  römischen  Reiche,  fort- 
bestand. Der  König  Sigismund  schreibt  dem  oströmischen  Kai- 
ser Anastasius,  von  welchem  er  den  Titel  eines  Patricius  erhal- 
ten, unter  anderm  folgendes: 

Traxit  istud   a  proavis  generis   mei  apud  vos  decessoresquo 

vestros   semper  animo  Romana  devotio,  ut  lila  nobis  magis 

claritas  putaretur,  quam  vestra  per  milüiae  tttulos  porrigeret 

Celsitudo;  cunctisque  auctoribus  meis  semper  magis  ambitum 

est  quod  a  Principibus  sumerent ,  quam  quod  a  patribus  attu- 

lissent    Cumque  gentem  nostram  videamur  regere,  non  aliud 

nos  quam  milites  vestros  credimus  ordinär!.^ 

Da   haben  wir  also  den  miles  in  der  Anwendung  auf  einen 

hohen  Reichswürdenträger.      Im   Sinne    gewöhnlicher    Beamten, 

mnthmaasslich    blosser  Subaltembeamten,    steht    der    Ausdruck 

militantes  in  L.  Burg,  praef.  2  §.  4,  wo  es  heisst: 


4)  Avit.  YicnDens.  epist.  83.  Ich  entlehne  die  Stelle  aus  Du  Gange, 
Glossarium  s.  y.  Miles.  Sic  stimmt  in  ihrer  letzten  "Wendung  auffallend 
überein  mit  einer  Bemerkung  des  Avitus  am  Schlüsse  der  an  den  fränki- 
schen König  Chlodovech  gerichteten  epist.  41.  Dort  sagt  er  nämlich  von 
seinem  Herrn,  dem  Könige  Gundobad,  redend:  „Quod  apud  domnum 
meum ,  suae  quidem  gentis  regem ,  sed  müitem  vestrum ,  obtinuisse  me  sug- 
gero  ".  Beide  Stellen  zeigen  klar  genug ,  wie  wenig  man  damals  bei  dem 
>Vorte  miles  gerade  aii  einen  Soldaten  dachte.  Der  Gedanke,  den  man 
damit  verband,  war  vielmehr  in  erster  Keihe  immer  nur  derjenige  des 
Dieners  oder  Beamten.  Ganz  richtig  wird  dieses  auch  hervorgehoben  von 
Binding,  Das  burgundisch-romanisohe  Königreich  I.  (1868)  S,  143  Anm.  496, 
Der  Anm.  493  daselbst  ist  mein  zweites  Citat  entnommen. 
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Sciant    itaque   optimales,    comites,   consiliarii,  domestici  et 
maiores  domus  nostrae,  cancellarii  etiam,  Bnrgandiones  quo- 
que  et  Roman!  civitatom   aut  pagoram  comites,  vel  indices 
deputati,  omnes  etiam  militanUa:  nihil  se  de  causis  reL^ 
Und   dass   endlich    der  Begriff  des  miles   auch  den   miles 
armatae  militiae   noch  mit  umfasste,  lehrt  die  Lex  Rom.  Burg. 
tit   45  de   testamentis.     Dort  wird  nämlich   die  Fortdauer  der 
militärischen  Testierprivilegien  mit  folgenden  Worten  verordnet: 
Militihw  vero  aliter  si  velint  testamentum  facere  permissum 
est,  quibus  licet  et  sine  competenti  testium  numero  testari 
et  filios  praeterire,  nee  per  inofficiosi  querelam  eorum  con- 
stat  testamentum  posse  disrumpi. 
Das  castrense  und  quasi  castrense  peculium  wurde  dagegen 
auffallender  Weise  nicht  festgehalten.     Dieses  ergiebt  sich  theils 
aus  seiner  Nichterwähnung   in   der  Lex  Rom.  Burg.,  theils  ans 
den   Titeln  14    de    ablatis   pigneribus  und   22  de  donationibus 
dieses  Rechtsbuches ,  mit  deren  bestimmten  Aussprüchen  die  An- 
nahme einer  Fortgeltung  unseres  Rechtsinstitutes  unvereinbar  ist. 

§.69. 

Wir  kommen  zu  dem  fränkischen  Reiche,  dessen  Verhält- 
nisse, weil  sie  den  Uebergang  zu  spätem  Zeiten  hauptsächlich 
vermitteln,  eine  ganz  vorzügliche  Beachtung  erheischen. 

Dürfen  wir  aber  zum  voraus  erwarten,  Begriffen  und  Vor- 
stellungen, die  damals  so  allgemein  verbreitet  waren,  auch  auf 
seinem  Boden  zu  begegnen,  so  erweist  sich  diese  Erwartung 
als  vollkommen  gerechtfertigt  durch  eine  grosse  Anzahl  von  Stel- 
len, welche  ich,  soweit  sie  nicht  selbständig  aus  den  Quellen 
geschöpft  sind,  zum  grössten  Theil  den  Werken  von  Waitz, 
Deutsche  Verfassungsgeschichte  Bd.  IL  (2.  Aufl.  1870),  III.  (1860) 


6)  Bethmaan -Hollweg,  Der  gerxn.-roman.  Ciyilprocess  L  S.  152 
Anm.  83  bezieht  die  Worte  „  omnes  etiam  militantes  '^  nur  auf  die  Sub- 
alternbeamten.  Wie  mir  scheint,  mit  Rocht.  Doch  kann  ich  die  Frage 
dahingestellt  sein  lassen;  denn  für  mich  kommt  es  bloss  darauf  an,  dass 
militantes  hier  Beamte  und  nicht  Soldaten  bezeichnet,  und  dieses  irird 
niemand  bestreiten  können.    Vgl.  auch  Binding  a.  a.  0.  Anm.  495. 
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IV.  (1861),  und  von  Roth,  Geschichte  des  Beneficialwesens  (1850) 
yerdanke. 

Um  von  dem  Worte  militia  auszugehen,  so  ist  dieses  Wort 
in  der  merovingischen  Zeit  in  der  allgemeinen  Bedeutung  von 
Amt  oder  Dienst  gar  nicht  selten  anzutreffen.  Und  z^ar  in  den 
mannigfaltigsten  Anwendungen,  worunter  ich  diejenige  auf  den 
Patriciat,  hier  auf  den  fränkischen,»  wieder  besonders  hervor- 
heben will.  Gregor  von  Tours  (f  594)  erzählt  nämlich  in  dem 
4.  Buche  seiner  Historia  Francorum  Cap.  42  (al.  36)  von  Mum- 
molus: 

a  rege  Guntchramno  patriciatum  promeruit,  de  cuius'  müUiae 

origine  altius  quaedam  repetenda  putavi. 
In  dem  allgemeinen  Sinne  von  königlichem  Dienste  oder 
Amte,  abwechsehad  und  gleichbedeutend  mit  ministerium  oder 
servitium,  steht  militia  in  vielen  bei  Waitz  IL  S.  440  Anm.  2 
und  S.  446  Anm.  5  angeführten  Stellen.  Zwischen  Hof-  und 
Staatsämtom  wird  dabei  nach  Ausweis  dieser  Stellen  eben  so 
wenig  unterschieden,  als  im  römischen  Reiche.  Beides  liess  sich 
in  der  That  gar  nicht  unterscheiden.  Auch  lag  jener  Zeit  nichts 
ferner,  als  die  uns  so  geläufige  Sonderung  desjenigen,,  was  die 
Person  des  Königes,  und  desjenigen,  was  den  Staat  betrifft.« 

1)  S.  darüber  Waitz  11.  8.  383  fg. 

2)  Vgl.  Waitz  II.  S.  441,  444.  Militia  findet  sich  sogar  sehr  häu- 
fig in  der  besondern  Beziehung  auf  den  Dienst  am  Hofe.  S.  z.  B  die  ' 
bei  Waitz  IL  S.  440  Anm.  2  angegebenen  Stellen  („palatina  militia''  -  in 
palatio  miHtiam"  u.  dgl.).  Vgl.  auch  Vita  Walae  II,  5  (Waitz  III. 
S.  439  Anm.  1):  „müitia  clericorum  in  palatio,  quos  capeUanos  vulgo  vo- 
cant«.  Noch  bis  in  das  10.  Jahrhundert  habe  ich  diese  Bedeutung  ver- 
folgen können.  Ich  verweise  z.  B.  auf  die  bei  Walter,  Deutsche  Kechts- 
geschichte  2.  Ausg.  I.  S.  185  abgedruckte  Stelle  aus  Hrotsuithae  primord. 
Gandersheim.  v.  13  sqq.,  wo  es  heisst: 

Hinc   nam  Francorum  magni  regis  Hludowici, 

Müüiae  primis  adscriptuö  pene  sub  annis 

Ex  ipso  digne  summo  sublatus  honore  rel. 
Ich  hebe  diesen  Umstand,  für  den  sich  hei  der  Betrachtung  der  Begrifi'e 
von  militare  und  von  miles  noch  vielfache  weitere  Belege  ergeben  werden, 
um  deswillen  hervor,  weil  er  vorzugsweise  geeignet  ist,  die  übliche  An- 
knüpfung der  mittelalterUchen  Bedeutung  dieser  Begriffe  an  den  Kriegs- 
dienst als  eine  irrige  zu  erweisen« 

Flttlng,  Caatrense  popallum.  g. 
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Diese  allgemeine  Bedeutung  von  militia  lässt  sich  mit  Sicher- 
heit his  in  das  9.  und  10.  Jahrhundert  herunter  nachweisen,  wenn 
sie  auch  seit  dem  9.  Jahrhundert  aus  später  (§.  71)  zu  erwäh- 
nenden Gründen  seltener  wird.*  Sie  zeigt  sich  besonders  unzwei- 
deutig in  dem  Tom  6.  bis  zum  9.  Jahrhundert  häufig  vorkom- 
menden Ausdrucke  saecularis  militia,  worunter  im  Gegensatze  zu 
dem  geistlichen  Amte  im  Dienste  Gottes  jedes  weltliche  Amt  im 
Dienste  des  Königs,  späterhin  auch  anderer  weltlicher  Herren, 
verstanden  wird.  Mit  voller  Klarheit  erhellt  dieses  namentlich 
aus  Greg.  VII,  1,  wo  von  einem  Bischöfe  gesagt  wird: 

diu  4n   habitu  saeculari   commoratus,   cum  iudicibus  saeculi 

mundiales  causas  est  exsecutus ; relicta  saeculari  mäüia 

monasterium  expetivit  rel. 
Femer    aus  Greg.  VIU,    39,    wo    es   von  einem  andern 
Bischöfe  heisst: 

Quotidie  autem   cum  iudicibus  causas  discutere,  rnüitias  sae- 

cuiares  exercero non  cessabat. 

Eine  Anzahl  weiterer  Belege  will  ich  in  der  Anmerkung 
angeben^   und    hier    nur  noch  eine  Stelle   aus  der  Mitte  des 


3)  In  Ansehung  des  9.  Jahrh.  s.:  Capit.  Kar.  II.  a.  844  c.  4  (Pertz 
Leg.  I.  p.  .384).  Femer  die  um  845  yerfertigte  Capitulariensammlong  des 
Benedictus  Leyita  lib.  II.  c.  71  (Pertz  Leg.  II.  p.  IL  p.  77):  ^^müitiat 
cingulum  derelinquat ".  Endlich  Hin<^«ri  Rem.  (f  882)  Epist  de  ordine 
palatii  cap.  26  (Walter,  Corp.  iur.  germ.  III.  pag.  768).  In  dieser  Stelle 
steht  militia  in  einfacher  Abwechselung  und  völlig  gleicher  Bedeutung  mit 
dem  vorher  gebrauchten  Ausdrucke  servitium,  wie  sich  zum  Ueberfiusse 
ergiebt  aus  den  Worten:  ,,in  militia  remanentibus  certissimam  fideliter  «fr- 
viendi  fldem  et  oonstantiara  ministrarent'S  Vgl.  auch  Waitz  III.  S.  346 
Anm.  S,  IV.  S.  138  Anm.  2,  S.  160  Anm.  1.  Wegen  des  10.  Jahrh. 
beziehe  ich  mich  auf  die  in  der  vorigen  Anm.  mitgetheilte  Stelle  der  Hrot- 
suitha.  Als  ein  Beleg  für  die  allgemeine  Bedeutung  von  militia  als  Amt  ist 
es  wohl  auch  zu  betrachten,  dass  nach  Waitz  II.  S.  365  Anm.  4  am  £.  in 
alemannischen  und  bairischen  Glossen  der  Graf  unter  andern  princeps  miU- 
tiae  genannt  wird.  —  In  einer  leicht  erklärlichen  übertragenen  Bedeutung 
bezeichnet  militia  auch  den  Erwerb  aus  einem  Amte.  So  bei  Greg.  YIII, 
39;  vgl.  X,  19  in  f. 

4)  Greg.  Hist.  VII  dorm.  cap.  4;  vgl.  Greg.  Pass.  S.  lul:  „mili- 
tia temporalis";  c.  5  D.  51  (conc.  Tolet.  c.  19  a.  633);  Hlothar.  I.  conv. 
Compend.  a,  833  ^exauctoratio  Hludowici)  in  f.  ^erta  Leg.  t  I.  p.  368); 
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9.  Jahrhunderts  erwähnen  zum  Beweise,  dass  damals  der  Bogriff 

noch  unverändert  fortbestand.     Nämlich  folgendes  Stück  aus  dem 

Capitul.  Hludow.  ü.  a.  850  c.  12  (Pertz  Leg.  I.  p.  403  cf.  p.  398): 

Hoc  autem  omnibns  christianis  intimandum  est,   quia  hi,   qui 

sacri  altaris  communione  privati  et  pro  suis  sceleribus  reve- 

rendis    aditibus    exclusi  publice  penitentiae    subiugaü    sunt, 

nullo    militiae    ieeularü    uti    cingulo    nullamqw  rei    puhlicae 

deheant  adminütrare  dignitatem,  quia  nee  popularibus  conven- 

Übus  eos  misceri  oportet,  nee  vacare  salutationibus,  nee  quo- 

runüibet  causas  iudieare,  cum  sint  ipsi  divino  addicti  iudicio. 

Der    dargelegten  Bedeutung    von  militia   entspricht  genau 

die  Bedeutung   des  Zeitwortes  militare.    £s  heisst  in  der  mero- 

vingischen  Zeit,  gleichwie   im  spätem   römischen  Reiche,    dem 

Könige  am  Hof  oder  im  Staate  vermöge  eines  besondem  Dienst- 

nnd  Pflichtverhältnisses  dienen,   und  es  kommt  in  diesem  Sinne 

häufig,  abwechselnd  und  gleichbedeutend  mit  servire  oder  famu- 

lari,   vor.     Als  Belege   setze  ich  folgende  beide  aus  Waitz  ü. 

S.  260  Anm.  3,  S.  436  Anm.  1  entnommene  Stellen  hierher. 

•    Vita  Henpelandi  c.  1:   ab  scholis  eum  recipientes,  regiam 

introduxerunt   in  aulam  atque  regi  Francorum  eum  magno 

cum  honore  müüaturum  commendaverunt. 

Vita  Austregiseli  c.  1;   Cum a  minore  ad  robustio- 

rem  transisset  aetatem,  in  oUeguio  gloriosi  regis  Guntra- 
mni  deputatur  a  patre ,  ubi  non  modicum  temporis  spatium 
sub   saeculari    disciplina    prudenter    miUtavtt.     Erat    regi 
graüssimus  et  universis  commilitonibus  amantissimus. 
Femer  beziehe  ich  mich  auf  Greg.  IV,  47  (al.  41),  wo  von 
dem  Andarchius  (einem  ursprünglich  Unfreien)  gesagt  wird: 
(Lupus)    insinuavit    eum   diligenter  Sigiberto  regi  atque  ad 
serviendum   tradidit;    quem  ille    per  loca    diversa   dirigens 
locum    praebuit    mlitandi.    Ex    hoc   quasi    honoratus  habi- 
tus  rel.^ 


Bened.  Capit.  lib.  IX.  eap.  33B,  III.  cap.  261  (Pertz  Leg.  t.  II.  p.  U. 
p.  89,  119);  0.  19  0.  XXIII.  qu.  8  (Nicol.  f.  a.  865);  c.  1  eod.  (loann. 
VIIL  c.  a.  875). 

5)  Ob  hier  militare  in  gleicher  Bedeutung  mit  dem  vorhergehenden 
•ervire  g«meiiit  sei,  mag  dahinge«tellt  bleiben.    Man  vergleiche  aber  die 
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Noch  in  der  Karolingerzeit  ist  das  Wort  in  dieser  Bedeu- 
tung nicht  selten,  wie  z.  B.  die  folgenden  beiden  aus  Waitz  HL 
S.  453  Anm.  2  geschöpften  Stellen  ergeben: 

Vita  Wilhelmi  c.  4 :  Commendatus  est  ei  (Karl)  a  parenti- 
bus,  ut  regi  sempcr  adstaret  et  in  palatio,  ut  par  erat^ 
müitarfft, 

Gesta  Aldrici  c.  1 :  lam  enim  duodecim  annos  habens  a 

patre  suo  ad  palatium  deductus  est  et  glo.  Karolo  Frau- 
conun  regi  atque  d.  Hludowico  eins  filio  honorifice  com- 
mendatus  et  ab   eo  decenter  susceptus tarn  regi 

quam  omnibus  eins  optimatibus placere  meruit     Per 

diem  igitur  regi  et  fidelibus  suis  müitan»  rel.^ 
Die  letzte  Stelle  zeigt  aber  schon,  dass  in  dieser  spätem 
Zeit  militare  nicht  mehr  bloss  von  dem  Dienste  des  Königs, 
sondern  auch  von  ähnlichem  Dienste  bei  andern  Fürsten  und 
Grossen  gebraucht  wird.  Und  ftlr  diese  spätere  Erweiterung  der 
Bedeutung  lassen  sich  auch  noch  andere  Belege  anführen;  z.  B. 
die  folgenden: 

Capitul.  Pipp.  a.  755  c.  12  (Pertz  Leg.  I.  p.  26):  Clericos 
in  aecclesia  militantes non  licere  in  alterius  civi- 
tatis ecclesia  vel  in  potestate  laieorum  miläart,  sed  ibi- 
dem permanere  in  qua  principium  ministrare  meruit 

Qui  vero  episcoporum  aut  laieorum  post  hoc  alteri  ecclesiae 
clericum  susciperit  rel. 
Bened.  Capit.  lib.  IL  cap.  98  (Pertz  Leg.  11.  p.  11.  p.  78): 
—  —  in  monasterio  diebus  vitae  suae  sub  ardua  poeni- 
tentia  Deo  serviat,  nusquam  postmodum  seculo  vel  seeuia- 
rihus  milüaturus.^ 


in  der  Anm.  3  angeführte  Stelle  des  Hincraar  und  die  bei  Waitz  II.  S.  436 
Anm.  1,  S.  440  Anm.  2  genannten  SteUen.  Viele  andere  Belege  werden 
im  Verlaufe  der  Darstellung  von  selbst  sich  ergeben. 

6)  Vgl.  auch  Ann.  £inh.  796  p.  183  (Waitz  III.  S.  414  Anm.  1): 
,,  aulicos  caeterosque  in  palatio  suo  mtUtantea''^ ,  und  die  bei  Waitz  IV. 
S.  229  Anm.  3  mitgetheilte  Stelle  aus  Habillon,  Acta  I.  p.  754  c.  16  (Zeit 
KarPs  des  Kahlen). 

7)  Vgl.  auch  noch  die  bei  Roth  S.  879  Anm.  68  angeführte  Stelle 
«US  dem  Testamente  Aldhoh's  (Gesta  Aldrioi  cap.  36).    Hier  wird  T«rord- 
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Diesem  allem  nach  bedarf  es  eigentlich  gar  keines  beson- 
dem  Beweises  mehr,  dass  miles,  militans  oder  vir  militaris  in 
der  altem  Zeit  jeden  königlichen  Diener  oder  Beamten  bezeich- 
net Doch  kann  ich  anch  hiefür  noch  besondere  Belege  bei- 
bringen. 

Ich  berufe  mich  zuvörderst  auf  die  von  Roth  S.  296  in  der 
Anm.  63  angeführte  Stelle  aus  der  Vita  Dcsiderii  Viennensis  23: 
„alloquitur  nobilos  et  ignobiles,  plebeios  et  mtlitares''.  Schon 
Roth  versteht  dieses  in  Rücksicht  auf  den  Zusammenhang  der 
ganzen  Stelle  von  einem  Gegensatze  der  Beamten  und  Unter- 
gebenen (wohl  richtiger :  Nichtbeamten). 

Femer  findet  sich  miles  im  Sinne  dos  Hofdieners  in  der 
Vita  Hermelandi  c.  1  (Waitz  II.  S.  440  Anm.  2):  „perfectus  miles" 
(vgl.  oben  S.  483),  und  in  Hincmari  Rem.  Epist  de  ordine  palatii 
cap.  27  (Walter,  Corp.  iur.  germ.  III.  p.  769): 

Et  ut  illa  multitudo,  quae  in  palatio  scmper  esse  dobet,  in- 
dcficienter  persistere  posset,    his  tribus  ordinibus  fovebatur. 

Uno  videlicot,  ut  absque  ministeriis  expediti  mtlites ad 

regale    obsequium    inflammatum  animum    ardentius    sempcr 
habebant  rcl. 
Desgleichen  in  cap.  22  ibid.  (Walter  p.  767): 

Do  honestate  vero  Palatii,  seu  specialiter  omamento  regali, 

nee  non  et  de  donis  annuis  militum ad  Reginam  prae- 

cipue  et  sub  ipsa  ad  Camerarium  pertinebat.® 
Endlich  werden,  wie  im  römischen  Reiche,  auch  die  Hülfs- 
und  Vollstreckungsbeamten,  die  apparitores  oder  satellites,  wie  sie 
in  andern  Stellen  heissen,  noch  als  milites  bezeichnet.  Nament- 
lich gilt  dieses  von  denjenigen  der  Grafen,  überhaupt  von  den 
Gerichtsdienera.  Ich  verweise  auf  Greg.  Mirac.  S.  Mart.  I,  21, 
V.  Patrum  c.  4  nr.  III.  und  die  andern  bei  Waitz  II.  S.  148  Anm.  4, 


net,  dass  ein  Theil  des  Getreides  „detur  yasallis  sive  capcilanis  et  ser- 
vientibus,  qui  domino  nobisqtie  in  nostra  mansiuncula  müitare  videntur^^ 
8)  Vi^le  andere  Stellen  aus  der  karolingischen  Zeit  siehe  bei  Waitz 
III.  8.414  Anm.  1  („aulae  regiae  milites":  V.  Bened.  c.  41),  S.  453 
Anm.  1,  S.  456  Anm.  3,  4,  5.  Wegen  des  10.  Jahrh.  vergleiche  man 
KÖpke,  Widukind  von  Korvei  8.  98  fg.,  101:  „Wer  ein  Amt,  Lehen, 
Dienst  vom  Könige  hat ,  ist  dessen  miles ". 
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S.  348  Anm.  3,  4,  8.  533  Anin.  1, 2,  S.  534  Anm.  1  angegebenen 
Stellen.^  Nor  dürfen  wir  natürlich  die  damalige  gesellschaftliche 
Stellung  und  Schätzung  dieser  Personen  nicht  nach  dem  Maassstabe 
unserer  heutigen  Gerichtsdiener  abmessen,  so  wenig,  als  diejenige 
der  Officialon  des  spätem  römischen  Reiches.  Schon  jene  ihnen 
mit  den  Grafen  und  Hofboamten  gemeinsame  Bezeichnung  als 
milites  liefert  hiefür  einen  sattsamen  Beweis.  Der  richtige  Maass- 
stab wird  vielmehr  eher  derjenige  des  altdeutschen  Fronboten 
sein.  Demnach  ist  es  denn  schwerlich  eine  zu  gewagte  Yermuthung, 
wenn  man  bei  den  fünf  milites,  welche  hinter  einem  Priester  und 
einem  iudex  und  untermischt  mit  fünf  curiales  im  Jahr  766  zu  Chur 
als  „boni  homines^'  und  Zeugen  eine  Schenkungsurkunde  des 
Bischofes  Teile  unterschreiben,  nicht,  wie  Hegel  will,  an  Vasallen 
und  Getreue  des  Bischofes,  sondern  eben  nur  an  solche  Gerichts- 
unterbeamte denkt  ^^    Und  auch  die  vassi  comitis,  welche  nach 


9)  Diese  Bedeutung  yon  miles  oder  wenigstens  die  Erinnerung  daran 
scheint  sich  noch  lange  erhalten  zu  haben.  Denn  in  dem  etwa  am  Anfange 
des  15.  Jahrhunderts  verfassten,  von  Karl  Bartsch  in  den  Mitteldeutschen 
Gedichten  (Biblioth.  des  lit.  Vereins  in  Stuttgart  LIII.  1860)  herausgege- 
benen Kitterspiegel  findet  sich  Vers  909  ff.  (S.  123)  folgende  Stelle  : 

Von  den  rittem  muez  ich  sprechin  vort, 
Di  vindit  man  wol  drierlei, 
Also  ich  han  gelesin  und  gehört. 
Di  erstin  di  guldin  nicht  ein  ei. 
Si  haben  wedir  di  ere  noch  gud. 
Also  warin  ritter,  di  des  begingin, 
Daz  sie  vorgozzin  Gristus  blud 
Und  en  an  daz  cruze  hingin. 
Si  warin  Pilatus  des  richters  knechte 
Glich  also  nu  di  bö'tile  (Büttel)  sind  u.  s.  w. 
Han  vergleiche  auch  noch  Vera  2125  fg.: 
Her  werdit  der  ritter  einer 
Di  do  speletin  umme  Cristus  gewant. 

10)  Die  Urkunde  wird  erwähnt  bei  Hanel,  Lex  Rom,  Visigoth. 
p.  XXX VIII.  und  bei  Hegel,  Geschichte  der  Städteverfassung  von  Italien 
IL  S.  120  fg.  Die  Unterschriften  lauten  beispielsweise  so:  f  S.  Gonstanti 
de  Senegaune  curialia  testis.  t  S.  Lobucionis  de  MaUe  mUitis  testis.  t  S. 
Pauli  de  Tremine  müitis  testis.  f  S.  Glaudü  de  Curia  curialii  testis  u.  s.  w. 
Es  ist  mir  bis  auf  weitern  Nachweis  völlig  unglaublich,  dass,  wie  Hegel 
6.  121  annimmt,    bereits  in   der  Mitte   des   8.  Jahrhunderts   die  Vasallen 
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Karrs  d.  G.  Verordnimg  in  dem  Capit.  a.  809  c.  5  (Pertz  Leg.  1. 1. 
p.  156)  ausser  den  Scabinen,  Parteien  nnd  Zeugen  in  den  gebo- 
tenen Dingen  erscheinen  müssen,  wird  man  wohl  auf  sie  deuten 
dürfen,  zumal  wenn  man  envägt,  dass  im  9.  Jahrhundert  vassus 
völlig  gleichbedeutend  mit  miles  ist  (§.  70).  Auf  jeden  Fall  aber 
wird  sich  ihre  Einerleiheit  mit  den  ministri  comitis,  welche  z.  B. 
in  der  Capitulariensammlung  des  Ansegisus  lib.  II.  cap.  18  in  f. 
(Pertz  Leg.  t.  I.  p.  294)  und  in  dem  Capitul.  Karoli  IL  a.  864 
c.  10  (Pertz  ibid.  p.  490)  erwähnt  werden ,  nicht  füglich  bezwei- 
feln lassen. 

Wenn  wir  in  den  bisher  angegebenen  Belegstellen  die  Begriffe 
von  militia,  militare  und  miles  in  gleichen  Bedeutungen,  wie  in 
dem  römischen  Reiche  des  5.  und  6.  Jahrhunderts,  wiedergefunden 
haben:  so  kann  zum  Schlüsse  der  Beweis  geführt  werden,  dass 
auch  das  Abzeichen  der  militia  noch  immer  in  dem  cingulum 
militare  bestand,  und  dass  femer  die  militia  noch  immer  beson- 
dere Ehren  und  Vorzüge  gewährte. 

Für  das  erste  berufe  ich  mich  auf  Bened.  Gapit.  lib.  II. 
cap.  71  (Pertz  Leg.  t.  IL  p.  n.  p.  77): 

qui  matertcrae  filiam  stupravit,  ut  coniugium  ultra  non 

repetat,   et  miliUae  cingulum  derelinquat,   et tempora 

poenitentiae  secundum  canones  pleniter  exsolvat. 
Femer  auf  c.  100  ibid.  (Pertz  p.  78) : 

Si  vero   comes  ipsius  pagi  —  --    hoc  vindicare  neglexerit, 
honore  careat   et  cingulum  amittat   atque   publica  i)oenitentia 
multetur. 
und  auf  lib.  L  c.  381  (Pertz  p.  68) : 

Si   autem   monachus    laicus   factus  fueiit,    honore  et  cingulo 
gpolietur. 


eines  Fürsten  sich  in  dieser  Weise  als  milites  sollten  unterzeichnet  haben. 
Und  gesetzt  dass  damals  in  Chor  das  Lehnswesen  wirklich  schon  so  aus- 
gebildet gewesen  wäre ,  so  könnte  ich  noch  viel  weniger  glauben ,  dass  sie  in 
gleicher  Reihe  und  untermischt  mit  Curialen  unterzeichnet  hätten,  da  diese, 
wie  Hegel  selbst  Bd.  I.  S.  300  ff.  beweist,  damals  nur  ziemlich  unter- 
geordnete Hülfs-  und  Subalternbeamte  waren.  Schliesst  man  sich  der  im 
Texte  ausgesprochenen  Yermuthung  an,  so  verschwindet  nach  jeder  Rich- 
tung hin  alle  Schwierigkeit. 
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Nicht  minder  kann  ich  mich  beziehen  auf  die  oben  (S.  483) 
bereits  mitgetheilte  Stelle  aus  dem  Gapit  a.  850  c.  12  und  auf 
das  Cap.  Hludow.  Germ.  a.  851  c.  11  (Perta  Leg.  1. 1.  p.  414): 

Albgis,   qui crimine  adulterii  ecclesiam  Christi  diffei- 

mavit,  communi  consilio  decemimus,  ut  iussu  regis  in  exilium 

missus,  iuxta   sacrarum  canonum  statuta  penitentiam  pleniter 

agat   —  —  et  deposito  militari  cingulo  omni  tempore  vitae 

absque  coniugio  permaneat.** 

Endlich    sind   auch   die  procineti,    welche  in  dem   CapituL 

Hludow.  I.  a.  817  c.  10  (Pertz  Leg.  1 1.  p.  215)  und  in  dem  Cap. 

Hludow.  IL  a.  875  c.  7  (Pertz  ibid.  p.  524)  genannt  werden,  und 

gogentlber   deren  Zeugnisse   der  Reinigungsoid  an  erschwerende 

Bedingungen  geknüpft  wird,  unzweifelhaft  als  Amtspersonen  zu 

verstehen.  ^^ 

Alle  diese  Stellen  beweisen  aber  zugleich  auch  schon  das 
zweite,  was  ich  zu  beweisen  unternommen,  dass  nämlich  das 
cingulum  militare  auch  das  Abzeichen  einer  besondem  Ehre  und 
eines  hohem  Ranges  war,  seinem  berechtigten  Träger  also  eine 
grössere,  als  die  gewöhnliche  Achtung  verschaffte.  Als  weitere 
Belege  für  diese  Seite  der  militia  als  einer  Quelle  besonderer 
Ehre  nenne  ich  z.  B.  die  S.  483  mitgetheilte  Stelle  aus  Greg. 
IV,  47:  „locum  praebuit  militandi.  Ex  hoc  quasi  honoraiw  habi- 
tus'^  rel.  Sodann  das  bei  Waitz  H.  S.  440  Anm.  2  ausgehobene 
Stück  aus  der  Vita  Hermelandi  c.  1:   „quatenus  per  tramitem 

11)  Diesen  Stellen  kann  ich  auch  noch  die  folgende  verwandte  ans 
der  Zeit  Ludwig's  des  Frommen  beifügen,  welche  ich  bei  Dümmler,  Ge- 
schichte des  ostfränkischen  Reiches  I.  S.  85  Anm.  68  finde,  nämlich  lonae 
Auroliancnsis  de  institut.  laicali  I.  c.  10:  „quis  namque  criminis  reus,  qui 
utiqne  poenitcntia  publica  dcbuit  mulctari,  cingtdum  müitiae  deponit^^  reL 
Man  vergleiche  ferner  Vita  Filiberti  c.  1  (Waite  IL  S.  437  Anm.  2): 
,,con8ortium  adeptus  est  Audoeni  optimatis,  qui  sub  aureo  halteo  Deum 
valdo  diligens"  rel.  Endlich  Waitz  IV.  S.  457  Anm.  4,  S.  502  Anm.  1, 
S.  573  Anm.  2. 

12)  Vgl.  const  a.  816  c.  1  (Pertz  ibid.  p.  196)  und  Bethmann -Holl- 
weg, Der  german -roman.  Civil process  I.  S.  62  Anm.  5.  —  Die  Vermuthung 
von  Waitz  IV.  S.  457  Anm.  4,  dass  unter  dem  cingulum  militare  bloss 
allgemein  an  das  Waffenrecht  zu  denken,  kann  ich  im  Hinblicke  auf  die 
angeführten  Stellen  und  auf  das  im  Texte  sogleich  folgende  nicht  für 
richtig  halten. 
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huius    müüiae    ad    debitum    progenitorum    perveniret   honorem^^ 
(Vgl.  S.  483.) 

Es  verdient  die  Erwähnung  5  dass  der  König  selbst  das  cin- 
golnm  militare  trug  und  dass  man  dieses  fOr  ein  Zeichen  seiner 
Würde  ansah.  Wir  lernen  beides  aus  der  merkwürdigen  Urkunde 
Ober  die  Absetzung  Ludwig's  des  Frommen  im  Jahre  833  (Pcrtz 
Leg.  1 1.  p.  366  sqq.).     Es  heisst  darin  gegen  Ende: 

ac  deinde  cingulum  müüiae  deposuit  et  super  altare  collocavit 
et  habitu  saeculi  se  exuens  habitum  poenitentis  per  imposi- 
tionem  manuum  episcoporum  suscepit:  ut  post  tantam  talemque 
poenitentiam  nemo  ultra  ad  mtlttiam  saemlarem  redeat.  ^' 


18)  Eine  genaue  Darstellung  des  ganzen  Herganges  giebt  Dümmler 
a.  a.  O.  (s.  Anm.  11)  S.  85  ff.  Es  erhellt  daraus  (S.  87  Anm.  74), 
sowie  aus  der  cartula  Agobardi  (Pertz  Leg.  t.  I.  p.  369),  dass  es  sich 
nicht  bloss  um  Ablegung  des  Gurtes,  sondern  zugleich  um  denjenigen 
des  Schwertes  handelte.  Und  wir  dürfen  ohne  weitern  Beweis  anneh- 
men, dass  affch  die  sänimtlichen  königlichen  Diener  und  weltlichen 
Beamten  des  fränkischen  Reiches  niüht  ein  leeres  Wehrgehenke, 
sondern  dass  sie  immer  auch  ein  Schwert  trugen.  Denn  das  Waffenrecht 
-war  ja  das  älteste  Ehrenrecht  des  freien  Germanen  und  kam  damals,  da 
Boch  die  allgemeine  Wehrpflicht  bestand,  allen  Freien  zu.  Es  konnte 
daher  den  königlichen  Dienern  und  Beamten  gewiss  am  allerwenigsten 
fehlen.  Hiezu  kam  aber  sogar  noch  das  Vorbild  römischer  Einrichtungen. 
Denn  wenn  auch  nach  Lydus  de  magistrat.  lib.  II.  §.9,  13  in  der  Mitte 
des  6.  Jahrhunderts  die  byzantinischen  Civilbeamten  das  Schwert  bereits 
abgelegt  hatten  und  nur  noch  das  blosse  cingulum  trugen,  so  war  doch 
zu  der  Zeit ,  als  die  germanischen  Staaten  auf  dem  Boden  des  weströmischen 
Reiches  entstanden ,  und  noch  am  Anfange  des  5.  Jahrhunderts  das  Schwert 
ein  wesentliches  Stück  der  Amtstracht  sämmtlicher  römischer  Beamten. 
Man  yergleiche  die  oben  S.  421  mitgetheilte  Stelle  des  Ghrysostomus, 
Cassiod.  Var.  VII,  1  und  Lydus  II.  §.9,  wo  zum  Belege,  dass  der  prae- 
fectus  praetorio  früher  ein  Schwert  getragen,  der  Alterthumsfreund  auf  das 
zu  Ghalcedon  befindliche  Standbild  des  praefectus  praetorio  Philippus  ver- 
wiesen wird.  Dabei  kann  schwerlich  an  einen  andern  Pf.  P.  Philippus 
gedacht  werden,  als  an  denjenigen,  an  welchen  wir  Erlasse  aus  den  Jahren 
326,  340,  346  und  349  finden  (L.  2  Th.  C.  de  div^  off.  8,  7,  L.  20  Th.  C. 
de  appell.  11,  30,  L.  1  Th.  C.  ne  collat.  transl.  11,  22  iung.  L.  4  I.  C.  de 
dignit.  12,  1,  L.  1  Th.  C.  de  dot.  3,  13,  L.  1,  2  Th.  C.  de  revoc.  don.  8,  13), 
oder  aber  an  denjenigen,  an  welchen  Erlasse  aus  den  Jahren  412  und  421 
vorhanden  sind  (L.  21  Th.  G.  de  ludaeis  16,  8,  L.  45  Th.  G.  de  episc.  16,  2  «= 
L.  6  I.  G.  de  sacr.  eccl.  1,2,  L.  1  I.  G.  de  priy.  urb.  Gonst.  1 1 ,  20). 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


490        Bach  IV.    Qeichiohte'dei  Iiutitutes  seit  dem  Mittelalter. 

Wir  dürfen  daraus  schliessen,  dass  das  cingulom  .militare 
damals  überhaupt  als  das  äussere  Abzeichen  einer  hohem  welt- 
lichen Stellung,  eines  obrigkeitlichen  und  amtlichen  Charakters 
galt.  Dieses  kann  aber  auch  gar  nicht  verwundem,  wenn  man 
beachtet,  dass  schon  in  dem  römischen  Reiche  des  5.  nnd  6. 
Jahrhunderts  cingulum  sehr  häufig  geradezu  in  dem  Sinne  Ton 
magistratus  oder  dignitas  gebraucht  wurde.  ^^  Und  nichts  lässt 
sich  leichter  beweisen,  als  dass  diese  Verwendung  des  Ausdrackes 
sich  auch  später  nicht  verlor,  im  Gcgentheil  immer  geläufiger 
wurde.  Erklärt  doch  Suidas  ttivt]  geradezu  als  a^itofiay  d.  i. 
dignitas.  Noch  ungleich  beweiskräftiger  und  bemerkenswerther 
aber  ist,  dass  die  alte  lateinische  Uebersetzung  der  Novellen  in 
dem  Authenticum  das  griechische  Wort  aqx^y  soviel  ich  sehe, 
fast  durchweg  mit  cingulum  wiedergiobt,  obwohl  dadurch  für 
unser  Sprachgefühl  zum  Theil  die  wunderlichsten  Wendungen 
entstehen,  ein  Umstand,  der  es  sogar  nicht  einmal  mehr  erlaubt, 
im  Sinne  der  Uebersetzer  etwa  nur  an  eine  bildliche  Meinung 
und  Benutzung  des  Ausdmckes  zu  denken.  ^^    So  eng  und  unzer- 


14)  BrissoniuB  8.  v.  Cingulum  giobt  dafür  yiele  Belege ,  deren  Zahl 
ich  leicht  noch  erheblich  yermehren  könnte.  Ich  begnüge  mich  mit  der 
Berufung  auf  die  L.  5  C.  qui  milit.  poss.  12 ,  34  Ton  Justinus  (a.  524)  und 
mit  der  Beifügung  noch  einiger  Stellen  aus  Justinian's  NoTcllen ,  in  denen 
dieser  Sprachgebrauch  besonders  häufig  yorkommt ,  die  aber  Ton  Biiasonius 
auffallenderweise  gar  nicht  berücksichtigt  sind.  Man  vergleiche  s.  B.  Not.  8 
c.  5  in  f.,  Not.  134  c.  1  in  f.  („T^ff  Cfovrjg  *^w  ytv^ff^r««"),  c.  5  in  f., 
c.  9  med.  u.  s.  w. 

15)  So  werden  z.  B.  in  der  Not.  29  c.  2  die  Anfangsworte:  „'0  ^i 
T^v  ttQxnv  tlx^v  iffg  inttQX^as  nuarig^''  übersetzt  mit:  „Qui  autem  cin- 
gulum habet  proyinciae  totius^^;  in  der  Not.  8  c.  7  die  Anfangsworte : 
^yOvi(a  rolvw  rifiiv  x^v  «(»/wr  StMt^xqifjiivwv''^  mit:  „Sic  igitur  a  nobis 
cingulis  discretis";  in  der  nämlichen  Noyelle  c.  14  am  Anfange  die  Worte: 
„  Et   Si  naiv  fv  ralg  inoQx^t^^S  ovai  n^finouo  r«  rrjs  d^x^g  avfußoXa 

rciv  Tijg  aQxn^  avTiXrjilJOVTat  ?r^dffaw"  mit:  „Si  yero  aliquibus  in 

prOTinciis  exsistentibus  mittantur  cinguli  codicilli cinguli  suscipient 

actiones^^;  in  der  Not.  80  c.  10  in  f.  die  Worte:  „t6  yvtjaiopg  «viov 
xvße^dyyra  r^y  «(>/^v"  mit:  „germane  cum  gubemantem  cingulum ^^; 
in  dem  epilogus  derselben  Novelle  die  Worte:  „xal  v^av  aQxh^  Trgoge- 
d^xafAiv'"''  mit:  „et  noTum  cingulum  adiecimus".  Vgl.  ferner  Nov.  7 
praef.  in  princ,  Nov.  8  c.  7  in  f.,  c.  8  §.  1  s.  fln.,  Not.  29  a  2  med., 
c.  4  in  f.,   c.  5  princ.  in  f.,   §.  1,   Not.  30  eap.  1  §.  1,  Not.  80  praef.. 
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trennlich  war  also  in  der  damaligeii  Anschauung  der  Begriff  einer 
obrigkeitlichen  Stellung  mit  dem  Gedanken  an  das  cingulnm 
verwoben. 

Nun  konnte  aber  namentlich  den  germanischen  Völkern 
jener  Zeit  gar  nichts  natürlicher  erscheinen,  als  dass  die  höhere 
Rangstellung,  wie  sie  dem  König  und  seinen  Gehülfen  in  der 
Besorgung  der  Staatsangelegenheiten  zukam,  sich  äusserlich  durch 
eine  besondere  Art  des  Waffonschmuckes  kundgebe.  Was  Wunder 
also,  wenn  sie  das  cingulum  militare,  welches  sie  im  römischen 
Reiche  als  gemeinsame  Auszeichnung  aller  kaiserlicher  Beamten, 
zugleich  aber  als  Zeichen  eines  hohem  Ranges  und  zahlreicher 
Vorrechte  vorfanden,  in  solchem  Lichte  betrachteten  und  in 
solchem  Sinn  auf  ihre  Verhältnisse  herübernahmen!  So  sehen 
wir  überall  mit  der  Festsetzung  der  Germanen  auf  römischem 
Boden  auch  die  Verschmelzung  germanischer  und  römischer  Vor- 
stellungen beginnen.  Mit  den  römischen  VorsteUungen  und  Ein- 
richtungen wurden  aber  nothwendig  und  unvermeidlich  auch 
mancherlei  römische  Rechtsanschauungen  aufgenommen ,  und  man 
kann  insofern  mit  allem  Fuge  sagen,  dass  der  Anfang  der 
Reception  des  römischen  Rechtes  von  Seite  der  Germanen  so  alt 
sei,  als  ihre  Bekanntschaft  mit  diesem  Rechte. 

Doch  ich  kehre  wieder  in  meinen  Wog  zurück  und  zu  der 
Stelle  aus  der  exauctoratio  Hludowici,  welche  zu  der  Abschwei- 
fung den  Anlass  gegeben.  Diese  Stelle  zeigt  noch  ein  zweites, 
was  die  Beachtung  verdient  Sie  lehrt,  dass  man  am  Anfange 
des  9.  Jahrhunderts  keinen  Anstand  nahm,  den  Begriff  und  das 
Wort  militia,  insbesondere  saecularis  militia,  in  demselben  wei- 
tem Verstände  zu  gebrauchen,  in  welchem  auch  wir  nicht  selten 
das  Wort  Amt  zu  brauchen  pflegen,  nämlich  zur  Bezeichnung 
eines  jeden  Antheils  an  der  Verwaltung  und  Besorgung  der 
Staatsangelegenheiten.    In  diesem  Sinne  könnt«  man  auch  die 


cap.  1 ,  6,  7,  Not.  81  praef.,  cap.  1  §.  1,  Not.  134  c.  1,  2  s.  fin.  u.  b.  w. 
Ich  brauche  nicht  erst  herTorznheben,  dass,  wenn  meine  frühem  Aus- 
führungen über  die  Bedeutung  yon  militia  und  der  verwandten  Begriffe  im 
spätem  römischen  Reiche  überhaupt  noch  einer  Bestätigung  bedürften, 
diese  Erscheinungen  sie  in  yoUem  und  mehr  als  ausreichendem  Maasse 
liefern  würden. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


492         Buch  IV.     Geschichte  des  Institutes  seit  dem  Mittelalter. 

öffentliche  Thätigkeit  des  Königs  und  Kaisers  selbst  als  eine 
militia  auffassen,  gleichwie  es  uns  ganz  geläufig  ist,  von  dem 
„Amte"  der  Regenten  zu  reden. *^ 

§.70. 

Dass  militia  in  den  ersten  Zeiten  des  fränkischen  Reiches 
den  Staats-  und  Hofdienst,  und  dass  miles  den  königlichen  Diener 
und  Beamten  bedeute,  haben  auch  schon  Waitz,  Deutsche  Ver- 
fassungsgeschichte IL  S.  440,  446,  HL  S.  346  Anm.  3,  S.  456, 
und  Roth,  Geschichte  des  Beneficialwesens  S.  294  fg.,  besonders 
Anm.  63,  bemerkt.  Und  dem  Urtheil  so  gründlicher  Kenner 
dieser  Zeiten  ist  gewiss  an  und  für  sich  allein  schon  ein  bedeu- 
tendes Gewicht  beizumessen.  Roth  macht  aber  dabei  noch  die 
weitere  Bemerkung,  die  ich,  soweit  meine  Forschungen  reichen, 
nur  voUkommen  bestätigen  kann ,  dass  sich  in  der  meroyingischcn 
Zeit  das  Wort  miles  in  der  Anwendung  auf  die  kriegerischen 
Einrichtungen  des  fränkischen  Reiches  nirgends  findet  ADles 
als  Krieger  kommt  vielmehr  bloss  bei  der  Berührung  römischer 
Verhältnisse  vor.  Zur  Erklärung  weist  schon  Roth  auf  die 
Verschiedenheit  der  römischen  und  der  fränkischen  Heeres- 
verfassung hin.  Während  bei  den  Römern  die  Heere  durch 
Werbung  ergänzt  wurden,  war  bei  den  Franken  die  Heerpfiicht 
eine  allgemeine.  Es  fehlte  also  hier  gerade  das,  was  nach  den 
damaligen  Vorstellungen  zum  Begriffe  eines  miles  wesentlich 
gehörte,  das  besondere  Dienst-  und  Pflichtverhältniss  zum  Könige. 

Ich  vermag  aber  noch  einen  Umstand  anzuführen,  welcher 
die  Beobachtung  Roth's  in  interessanter  Weise  beglaubigt,  und 
dessen  ich  um  so  mehr  zu  erwähnen  Anlass  habe,  als  er  unmittel- 


16)  Ich  will  dabei  nicht  unerwähnt  lassen,  dass  in  der  nämlichen 
Urkunde  das  „Amt^^  des  abzusetzenden  Kaisers  zweimal  als  ,,  ministerium  sibi 
commissum^^  bezeichnet  wird,  während  die  Bischöfe  auch  wieder  von  ihrem 
„  Amte  "  („  memores  —  —  ministeriique  nostri  ")  sprechen.  S.  Pertz  Leg. 
t.  I.  p.  366  Ters.  52,  p.  367  verss.  4,  29.  Man  Tcrgleiche  über  diese  Auf- 
fassung des  Eönig^hums  und  Kaiserthums  als  eines  (tou  Gott  übertragenen) 
Amtes  Waitz  III.  8.  199  fg.  Auch  im  10.  Jahrhundert  wird  bei  Widukind, 
Res  gestae  Saxonicae  das  Eönigthum  gleich  dem  erzbischöflichen  Amte 
als  ,,  officium  ^^,  d.  i.  Amt,  bezeichnet.  Vgl.  Eöpke,  Widukind  von  Korrei 
(1867)  S.  91. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


Begriff  von  miles  am  Anfange  des  Mittelalters.     (§.  70.)  498 

bar  den  Hauptgegenstand  meines  Buches  betrifft.  £r  ist  freilich 
dem  langobai*dischen  Recht  entnommen;  allein  die  Verhältnisse 
des  langobardischen  Reiches  kamen  mit  denjenigen  des  fränkischen 
gerade  darin  überein,  dass  der  Kriegsdienst  eine  Pflicht  aller 
freien  Männer  war.^  Folglich  liess  sich  auf  die  Heermannen 
(arimanni,  exercitales)  der  Begriff  der  milites,  das  heisst  königlicher 
Diener,  nicht  anwenden.*  Und  eben  so  wenig  natürlich  Rechtssätze, 
die,  wie  man  glaubte,  mit  diesem  Begriffe  untrennbar  zusammen- 
hiengen.  So  erklärt  es  sich,  dass  das  Edictum  Rotharis  vom 
Jahr  643  im  cap.  167  zwar  das  castrense  peculium  aufnimmt,  davon 
aber  ausdrücklich  gerade  dasjenige  ausschliesst,  was  man  am 
allerehesten  als  Bestandtheil  erwarten  sollte,  nämlich  dasjenige, 
was  bei  dem  Heer  erworben  ist    Die  Stelle,  soweit  sie  hier  in 


1)  Walter,  Deutsche  Rechtsgeschicbte  2.  Ausg.  I.  §.  43,  45;  Bethmann- 
HoUweg,  Der  germ.-roman.  CiTilproceBS   I.   S.  297. 

2)  Bethmann  -  Hollweg  sagt  zwar  a.  a.  0.,  die  freien  Volksgenossen 
seien  nicht  allein  arimanni  und  exercitales,  sondern  auch  milites  genannt 
"worden.  Er  stützt  sich  aber  dafür  bloss  auf  die  pactio  Sicardi  vom  J.  836. 
Aus  einer  so  späten  Quelle  ist  gerade  hier  ein  Bückschluss  auf  die  frühem 
Zeiten  schwerlich  statthaft.  Zudem  kann  man  zweifeln,  ob  auch  nur  in 
der  pactio  Sicardi  miles  als  gleichbedeutend  mit  exercitalis  stehe.  Man 
darf  sich  femer  nicht  etwa  darauf  berufen  wollen,  dass  doch,  wie  oben 
nachgewiesen,  in  dem  westgothischen  und  burgundischen  Belebe  der  Aus- 
druck miles,  ganz  dem  römischen  Sprachgebrauche  gemäss,  auch  auf  die 
Kriegsleute  Anwendung  gefunden.  Denn  in  diesen  Staaten  standen  die 
£inrichtungen  und  Anschauungen  den  römischen,  wie  man  sie  in  den 
eroberten  Landstrichen  vorfand,  bedeutend  näher,  als  in  dem  fränkischen 
und  langobardischen  Beiche.  Es  ist  daher  leicht  begreiflich,  dass  man 
dort  das  Wort  miles  auf  alle  Fälle  bezog,  auf  die  es  von  den  Bömern 
bezogen  wurde,  und  dass  man  namentlich,  wie  ei  bei  diesen  geschah, 
milites  auch  alle  Wehrmänner  nannte,  aus  denen  die  Heere  bestanden; 
dass  man  also  mit  andern  Worten  die  Führung  der  Wa£fen  im  Heer  schon 
als  einen  besondem  dem  Könige  geleisteten  Dienst  ansah,  welcher,  wie 
bei  den  Bömern,  eine  besondere  Auszeichnung  und  Belohnung  verdiene. 
Vgl.  namentlich  die  oben  S.  477  fg.  mitgetheilte  Interpretatio  zu  der  L.  2 
Th.  G.  de  iurisd.  2,  1,  in  welcher:  ,,in  armis  nostris  militans^^  abwech- 
selnd und  völlig  gleichbedeutend  mit  „serriens  nobis  in  armis"  vorkommt. 
Den  Franken  und  Langobarden  dagegen ,  welche  zäher  an  den  germanischen 
Anschauungen  festhielten,  war  diese  Auffassung  des  Heerdienstes  fremd, 
und  sie  wendeten  daher  auf  die  Glieder  ihrer  Volksheere  auch  den  Begriff 
und  Ausdruck  milites  nicht  an. 
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Betracht  kommt,  lautet  nach  Bluhme's  Ausgabe  (Pertz  Leg.  t  IV 

p.  38)  so: 

Si  fratres  post  mortem  patris  in  casa  commune  remanserint, 
et  unus  ex  ipsis  in  obsequium  regis  aut  iudicis  aliqnas  res 
adquesiuerit ,  habeat  sibi  in  antea  absque  portionem  fratmm; 
et  qui  foras  in  exercitum  aliquit  adquisinerit,  commune  sit 
fratribus  quod  (al.  quos)  in  casa  commune  dimiserit' 

3)  Eine  Handschrift  liest  zwar  statt  ,,et  qui^^  -vielmehr  ^neqne 
quae  '*,  was  den  umgekehrten  Sinn  ergähe.  Allein  die  erste  Lesart  ist  aus 
innem  wie  äussern  Gründen  yorzuziehen.  Sie  findet  sich  auch  in  dem  Liher 
Papiensis  Both.  167  (Pertz  Leg.  t.  IV.  p.  326)  und  in  der  Lombarda  (L.  11 
de  successionibus  Ily  14),  und  sie  wird  durch  die  Glossen  und  Formeln  zu 
der  Stelle  (Pertz  p.  327)  bestätigt  Savigny,  Geschichte  des  röm.  Bechta 
im  Mittelalter  2.  Ausg.  II.  S.  219  will  in  der  Stelle  nur  ein  Analogon  des 
castrense  und  quasi  castrense  peculium  anerkennen,  indem  er  anzunehmen 
scheint ,  dass  sie  von  Erwerbungen  erst  nach  dem  Tode  des  Vaters  handle. 
Hatten  wir  es  mit  klassischem  Latein  zu  thun,  so  möchte  diese  Annahme 
unabweisbar  sein;  allein  hier  dürfen  wir  es,  wie  schon  die  kleine  Probe 
beweist,  mit  dem  Ausdrucke  zu  genau  nicht  nehmen.  Und  dass  der  Gesetz- 
geber an  Erwerbungen  schon  bei  des  Vaters  Lebzeiten  gedacht  hat,  geht 
mit  Sicherheit  aus  den  folgenden  Schlussworten  des  cap.  167  cit.  hervor: 
,,De  patema  autem  uel  matema  substantia  quod  relicum  fuerü,  inter  se 
aequaliter  diuidant^\  Man  sieht  also,  dass  in  der  Stelle  Regeln  gegeben 
werden  sollen  in  Betreff  der  Auseinandersetzung  über  das  bei  dem  Tode 
des  Vaters  vorhandene  gesammte  Vermögen.  Mit  dieser  Ausleg^ung  ge- 
winnen wir  denn  aber  ein  wirkliches  castrense  oder  dem  römischen  Spraeh- 
gebrauche  zufolge  quasi  castrense  peculium.  Und  hiemit  stimmt  voll- 
kommen überein  folgende  alte  Glosse  zu  der  Stelle  (Pertz  p.  327) :  ,,«• 
exereitu]  id  est  in  castris;  eaHrense  lege  Longobarda  legi  Bomanae  eontra- 
rium  ^^  (Contrarium :  weil  der  Erwerb  in  castris ,  der  nach  dem  römischen 
Hechte  vor  allen  Dingen  castrense  peculium  wird ,  nach  dem  langobardiachen 
Rechte  von  dem  castrense  peculium  ausgeschlossen  ist.)  —  Das  ganze 
Gewicht  der  Stelle  würde  freilich  wegfallen,  wenn  sie,  wie  Stobbe,  Ge- 
schichte der  deutschen  Rechtsquellen  I.  S.  128  Anm.  22  schreibt,  „gewiss 
nicht  dem  römischen  Recht  entlehnt,  sondern  in  jedem  Worte  rein  deutsch  " 
wäre.  Leider  hat  Stobbe  seine  Gründe  für  diese  Behauptung  nicht  genannt, 
und  die  von  Hegel ,  Geschichte  der  Städteverfassung  von  Italien  I.  S.  399  fg. 
angeführten  haben  mich,  soweit  ich  das  alte  deutsche  Recht  kenne,  von  ihrer 
Triftigkeit  nicht  zu  überzeugen  vermocht  Ueberhaupt  wird  nach  meinem  Be- 
dünken der  Einfluss  des  romanischen  Elementes  auf  die  Germanen,  insbesondere 
auf  diejenigen,  welche  in  romanischen  Ländern  sassen,  für  die  ersten  Jahr- 
hunderte nach  der  Völkerwanderung  in  der  Re^l  viel  zu  gering  angeschla^. 
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Die  Stelle  liefert  zugleich  den  Beweis ,  dass  die  Langobarden 
gleich  den  Franken  noch  im  7.  Jahrhundert  den  Begriff  und 
Ausdruck  milites  auf  das  aufgebotene  Volksheer  nicht  bezogen.* 

Hienüt  ist  aber  der  weitere  Beweis  geführt,  dass  die 
gewöhnliche  Auffassung,  welche  den  spätem  Begriff  von  miles 
als  Vasall  und  Ritter  in  seinen  Ursprüngen  auf  das  Merkmal  der 
kriegerischen  Beschäftigung  zurückführen  will,  nicht  richtig  ist. 
Zwar  verlangte  in  jenen  kriegerischen  Zeiten  der  König  von 
seinen  Dienern  und  Beamten  natürlich  auch  Kriegsdienste ;  allein 
dieses  war  gar  nichts  besonderes,  denn  gleiches  konnte  er  von 
jedem  Unterthan  verlangen.  Das  richtige  ist  vielmehr  gerade 
das  Gegentheil  jener  gewöhnlichen  Auffassung.  In  den  ersten 
Zeiten  des  fränkischen  Reiches  hatte  sich  der  Begriff  der  militia 
und  des  miles  von  dem  Merkmal  der  kriegerischen  Thätigkeit 
vollkommen  abgelöst,  und  niemandem  kam  es  in  den  Sinn,  bei 
diesen  Ausdrücken  gerade  oder  auch  nur  vorzugsweise  an  krie- 
gerische Dienste  zu  denken.  Erst  seit  dem  9.  Jahrhundert  und 
seit  mit  der  Entwicklung  des  Lchenswesens  der  allgemeine  Dienst 
im  Heer  mehr  und  mehr  in  dem  Vasallendienste  aufgieng,  sieht 
man  jenes  Merkmal  in  den  Begriff  der  militia  allmählich  wieder 
eindringen.  Doch  davon  hernach!  Ich  bleibe  hier  zunächst  noch 
bei  der  Merovingerzeit  stehen. 

Den  gewonnenen  Ergebnissen  zufolge  werden  wir  für  diese 
Zeit  den  Begriff  der  milites  saeculares  zu  beziehen  haben  auf  die 
königlichen  Beamten  und  auf  die  Antrustionen ,  das  heisst  die- 
jenigen, welche  in  Folge  eigener  oder  fremder  Commendation  in 
das  königliche  Gefolge  aufgenommen  und  damit  in  ein  enges 
Verhältniss   der   Treue   und  Ergebenheit   zum  Könige  getreten 


4)  Das  nämliche  Verhältniss  findet  sich  noch  im  10.  Jahrhundert 
bei  den  Sachsen.  In  Widukind's  Bes  gestae  Saxonicae  ist  ,,  miles  ein 
Pradicat,  das  nicht  jedwedem,  der  Waffen  führt,  ertheilt  wird";  sondern 
milites  heissen  nur  die  Angehörigen  des  Standes  der  Vasallen  und  Mini- 
sterialen. Damm  werden  denn  auch  die  milites  von  dem  Heerbann, 
exercitus,  unterschieden,  der  nur  zu  einem  Theil  aus  milites,  zu  einem 
andern,  grossem  Theil  aus  den  yermöge  der  allgemeinen  Heerespflicht 
aufgebotenen  Freien  besteht,  auf  welche  letztem  der  Name  milites  keine 
Anwendung  findet.  Man  vergleiche  über  dieses  alles  KÖpke,  Widukind 
Ton  Korvei  S,  94  ff.,  99,  101  ff, 
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waren. ^  Und  jetzt  bin  ich  denn  im  Stande,  einen  noch  bestinun- 
tern  Beweis  zu  führen ,  dass  die  militia  wirklich  mit  einer  hohem 
Ehre  verbanden  war.  Habe  ich  doch  nur  nöthig,  auf  die  Ver- 
dreifachung des  Wergeides  hinzuweisen,  welche  zu  Gunsten  der 
Antrustionen  und  königlichen  Beamten  wegen  dieser  ihrer  beson- 
dem  Beziehung  zum  Könige  eintrat^ 

Der  Name  Antrustionen  kommt  in  der  karolingischen  Zeit 
nicht  mehr  vor.  Es  wurde  jetzt  üblich,  die  Personen,  welche 
durch  Commendation  in  ein  besonderes  Dienst  -  und  Pflichtverhält- 
niss  zu  dem  Könige  getreten  waren,  als  seine  vassi  oder  vasalli 
zu  bezeichnen,  Ausdrücke,  welche  ursprünglich  einfach  so  viel 
bedeuten  als  „  Diener  ^%  und  welche  in  der  frühern  Zeit  meist 
nur  zur  Bezeichnung  Unfreier  verwendet  worden  waren.  ^    Auf 


6)  YgL  Waitz  II.  S.  260,  436  ff.  In  den  von  ihm  S.  260  Anm.  3 
und  8.  436  Anm.  1  angeführten  Stellen  wird  der  Begriff  Ton  miUtare 
und  miles  mit  der  Commendation  in  unmittelbare  Verbindung  gebracht. 
Vgl.  namentlich  die,  auch  oben  S.  483  mitgetheilte,  Stelle  aus  der  Vita 
Hermelandi  o.  1.  Dass  die  Personen,  yon  welchen  die  genannten  Stellen 
handeln  und  welche  darin  als  mib'tes  bezeichnet  werden,  für  Antrustionen 
anzusehen,  sagt  auch  Roth  S.  125  Anm.  54,  der  übrigens  8.  120  ff. ^  382 
wegen  des  ganzen  VerhlQtnisseB  zu  yergleichen  ist 

6)  Koth  S.  116,  121,  Waitz  IL  S.  265,  268  fg.,  Walter,  Deutsehe 
Reohtsgeschichte  2.  Ausg.  I.  §.  70. 

7)  Man  vergleiche  über  diese  noch  vielfach  dunkeln  Verhaltnisse 
namentlich  Roth  S.  367  ff.  und  Waitz  II.  S.  258  ff.,  IV.  S.  198  ff  ;  über 
die  erwähnten  Benennungen  auch  noch  Du  Gange ,  Gloss.  s.  t.  Vassus,  und 
Walter,  Deutsche  Rechtsgeschichte  2.  Ausg.  II.  §.  385,  391.  Die  spatere 
Anwendung  dieser  Ausdrücke  auf  freie  Dienstverhältnisse  darf  gar  nicht 
überraschen ;  denn  irgend  eine  scharfe  Unterscheidung  der  freien  und  unfreien 
Dienstverhältnisse  in  der  Benennung  ist  in  jenen  Zeiten  überhaupt  nicht 
zu  entdecken.  In  den  germanischen  Reichen  des  Mittelalters  werden  viel- 
mehr Ausdrücke,  welche  in  der  römischen  Rechtssprache  entschieden  nur 
auf  unfreie  Dienstverhältnisse  gehen,  namentlich  das  Wort  servire,  von 
Anfong  an  ganz  unbefangen  auch  für  freie  DicnstverhältniBse  gebraucht 
Ich  habe  schon  mehrfach  Gelegenheit  genommen ,  darauf  hinzuweisen,  dass 
servire ,  famulari  und  ähnliche  Ausdrücke  häufig  völlig  gleichbedeutend  mit 
militare  vorkommen.  Vgl.  oben  S.  478  und  §.69  Anm.  3  und  5.  Ferner 
wird  sich  unten  ergeben,  dass  milites  Christi  oder  Dei,  aervi  Dei,  /atmdi 
Dei  und  minittri  Dei  damals  ganz  gleiohgeltende  Bezeiohnttngea  waren, 
ß.  8.  72  Anm.  4. 
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diese  Weise  erhielt  miles  seine  bekannte  gleiche  Bedeutong  mit 
Vasall,  in  der  es  vom  9.  bis  in  das  12.  Jahrhiindei-t  so  häufig  ist^ 
Aber  der  Begriff  der  Vasallen  blieb  nicht  auf  die  könig- 
glichen  Dienstmannen  beschränkt.  Gleich  dem  Könige  hatten  schon 
frflhzeitig  auch  die  grossen  Grundbesitzer  ein  Gefolge  unterhalten. 
Zunächst  aus  ihren  Unfreien.  Dazu  kamen  aber  bald  auch  Freie, 
welche  sich  durch  Gommendation  und  Eid  der  Treue  in  ihren 
Dienst  ergaben.  Diese  wurden  ebenfalls  Vasallen,  der  Herr  ihr 
Senior  genannt^  Einmai  gewohnt,  das  Wort  vasallus  für  gleich- 
bedeutend mit  dem  Worte  miles  anzusehen,  und  dem  letztem  im 
wesentlichen  keinen  andern  Sinn,  als  dei^enigen  eines  Dieners 
zuzuschreiben,  war  es  ganz  natürlich,  dass  man  keinen  Anstand 
nahm,  auch  solche  Vasallen  nicht  des  Königs,  sondern  anderer 
Senioren,  als  milites  derselben  zu  bezeichnen. 


8)  Du  Gange  s.  t.  Miles,  HüUmann,  Geschichte  des  Ursprungs  der 
Stande  in  Deutschland  2.  Ausg.  (1830)  S.  450  fg.,  Waitz  III.  S.  457 
Anm.  1 ,  IV.  S.  232  Anm.  4,  S.  522  Anm.  1,  Köpke,  Widukind  von  Eorrei 
S.  94  ff.  (für  das  10.  Jahrh.),  Ficker,  Vom  Heerschilde  (1862)  S.  89,  90, 
91,  92,  93,  94  (für  das  11.  Jahrh.),  Hegel,  Geschichte  der  Städteverfassung 
Ton  Italien  II.  S.  95  —  101  (für  das  10.  und  11.  Jahrb.)  geben  zahlreiche 
Belege.  Man  vergleiche  auch  Fr.  Hotomanni  Comment.  de  verbis  feudaL 
(Anhang  zu  der  Ausgabe  des  Brissonius,  De  verb.  sign.  Tom  J.  1743)  s.  y. 
Miles:  y^Müe»  in  libris  feudistids  et  vasalius  synonyma  sunt^\  Zum  Beweise, 
wie  überaus  geläufig  dem  11.  und  12.  Jahrhundert  das  Wort  in  diesem 
Sinne  war,  kann  es  genügen,  mich  zu  beziehen  auf  das  edictum  Ghuon- 
radi  II.  de  beneficiis  vom  J.  1037  (Pertz  Leg.  t.  II.  p.  39),  auf  die  const. 
Heinrici  III.  de  benef.  amitt.  zw.  1039 — 1056  (Pertz  ibid.  p.  43)  und  auf 
die  libri  feudorum,  wie  z.  B.  I.  F.  19  —  23,  27,  28,  II.  F.  17,  21,  22,  26. 

9)  Man  vergleiche  Roth  S.  152  ff.,  367  ff.,  Walter,  Deutsche 
Recbtsgeschichte  2.  Ausg.  §.  79.  Im  franldschen  Reiche  ist  nach  Roth 
S.  166  die  erste  sichere  Nachricht  yon  einem  freien  Priratgefolge  aus  der 
Zeit  Karl  Martell's ,  also  aus  der  ersten  Hälfte  des  8.  Jahrhunderts.  Im 
langobardischen  Reiche  lassen  sich  aber  freie  Dienstmannen  (gasindii)  der 
duces  schon  ein  Jahrhundert  früher  nachweisen.  S.  edict.  Rotharis  c.  225 
und  vgL  Bethmann  -  Hollweg ,  der  germ.-roman.  Givilprocess  I.  S.  298 
Amn.  26.  Wir  dürfen  daher  gewisslich  annehmen,  dass  auch  im  fränkischen 
Reiche  der  Ursprung  des  Verhältnisses  schon  in  die  Zeit  vor  Karl  Martell 
zurückreicht,  und  um  so  mehr,  da  wir  es  in  dem  Capit.  Pipp.  a.  757  c.  9 
(Pertz  Leg.  1. 1.  p.  28)  bereits  in  rollkommener  Ausbildung  finden,  so  zwar, 
dass  schon  die  Möglichkeit  yon  Vasallen  eines  Vasallen  vorausgesetzt  wird. 
Vgl.  auch  Waiti  II.  S.  200  ff.,  261  fg. 

PlttlBf,  Castrenne  pecnlinm.  32 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


498         Buch  lY.     Geschichte  des  Institutes  seit  dem  Mittelalter. 

Zum  Beweise  kann  ich  mich  für  die  spätere  Zeit  auf  die 
Anführungen  in  der  Anm.  8  beziehen.  Die  erste  Spur  dieser  Er- 
weiterung des  Sprachgebrauches  aber  habe  ich  in  der  oben 
S.  484  mitgetheilten  Stelle  aus  dem  Capit.  Pipp.  a.  755  c.  12  gefun- 
den. Sehr  leicht  möglich,  dass  sie  durch  die  Bezeichnung  der 
Hülfsbeamten  des  Grafen. als  milites  angebahnt  oder  doch  minde- 
stens erheblich  gefördert  worden  ist  Denn  je  unabhängiger  die 
Stellung  dieser  Beamten  ward,  je  mehr  sie  zu  wahren  Fttrsten 
ihrer  Amtsbezirke  emporwuchsen,  um  desto  mehr  mnssten  ihre 
Unterbeamte  als  Diener  nicht  sowohl  des  Königes,  als  viehnehr 
des  Grafen  selbst  sich  darstellen.  Diese  Auffassung  kommt 
namentlich  in  dem  Gapitul.  Aquisgran.  a.  802  cap.  25  (Pertz  Leg. 
t  I.  p.  94)  und  in  dem  Gapit.  Langobard.  a.  803  c.  17  (Pertz 
p.  111)  zum  Vorschein,  und  die  erste  SteUe  lehrt  zugleich,  dass 
damals  dem  Grafen  selber  die  Auswahl  seiner  Unterbeamten 
überlassen  war.  Ganz  natürlich,  dass  er  sie  vorzugsweise,  wo 
nicht  ausschliesslich,  aus  seinen  YasaUen  nahm. 

In  voller  Ausbildung  zeigt  sich  diese  erweiterte  Bedeutung 
von  miles  bereits  in  der  merkwürdigen  Rechtsquelle,  welche 
nach  dem  ersten  Fundorte  gewöhnlich  Lex  Bomana  Utinensis 
genannt  wird,  die  aber,  wie  neuere  Untersuchungen  ziemlich 
ausser  Zweifel  gestellt  haben,  in  Churrhätien  entstanden  ist,  und 
zwar  im  Laufe  des  9.  Jahrhunderts,  vielleicht  sogar  schon  ganz 
am  Anfange  dieses  Jahrhunderts.^®  Die  milites  kommen  darin 
mehrfach  vor  als  Vasallen  der  principes ,  bei  denen  wir  unzweifel- 
haft an  die  Grafen  zu  denken  haben.  ^^  Und  sie  haben  bereits  vor 
diesen  ihren  Senioren  einen  eximierten  Gerichtsstand.  Beides 
wird  durch  folgende  Stellen  bewiesen. 

Lex  Rom.  lib.  II.  tit.  1  c.  2  (Ed.  Haenel.  p.  31) :  Si  inter  patria- 
num  privatum  et  ntÜüem,  gut  cotidie  in  servicio  principü 
adstat,  si  inter  eos  de  qualecumque  rem  causam  advenerit, 


10)  S.  darüber  Stobbe,  Geschichte  der  deutschen  Reehtsquellen  I. 
S.  208  ff.  Er  bezeichnet  das  Gesetz  geradezu  als  Lex  Romana  Ourienas. 
Hänel  in  seiner  Ausgabe  der  Lex  Bomana  Yisigothorum  nennt  e«  £pi- 
tome  S.  Galli  und  druckt  es  neben  den  andern  Epitomae  des  BreTiars  ab. 
Diese  Ausgabe  ist  hier  überall  benutzt. 

11)  Hegel,  Geschichte  der  Stadteverfassung  von  Italien  II.  S.  107  fg. 
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si  ille  miles  iilom  privatum  patrianum  amallaverit,  iudex 
de  ipsa  patria  exinde  iDter  eos  iusticiam  faciat,  et  si  for- 
sitam  ille  privatus  homo  illam  militem  accosaverit,  ille, 
cui  militat  ipse,  de  eo  iusticiam  faciat 

Lex  Rom.  Hb.  11.  tit  1  c.  8  (Ed.  HaeneL  p.  33):  Minores  causas 

inter  privatus  iudices  ipsi  privat!  discuciant  et  iudicent. 

Maiores  vero  causas  inter  altas  personaa ante  senlo- 

res  principes^definiantui'. 

Lex  Rom.  lib.  U.  tit.  1  c.  9  (£d.  Haenel.  p.  35) :  Quicumque  homo, 
qui  suos  iudices,  qui  in  sna  provincia  commanent,  pospo- 
suerint  et  ad  müUes,  qui  in  obseqmio  principum  »untf  suas 
causas  agere  praesumserint,  ipse,  qui  eam  causam  inquirit, 
in  exilio  deputetur,  et  ille  miles,  qui  ipsam  causam  iudi- 
cat,  X  libras  auri  solvat.^* 

§.  71. 

Den  Eintritt  in  das  Vasallenverhältniss  pflegten  die  Senioren 
zu  belohnen  oder  zu  erkaufen  durch  die  Verleihung  von  Beneficien, 
das  heisst  durch  die  lehensweise  üeberlassung  von  Grund  und 
Boden  zum  Genüsse.^  Der  Begriff  des  miles  oder  Vasallen  kam 
dadurch  in  eine  enge  Verbindung  mit  dem  Lehnswesen.  Es 
konnte  allerdings  Vasallen  auch  ohne  Beneficien  geben;  allein 
das  kam  doch  nur  in  seltenen  Ausnahmsföllen  vor.  Die  weitaus 
tiberwiegende  Regel  war,  dass  jeder  Vasall  auch  ein  Beneficium 
hatte,  und  dass  umgekehrt  ein  jeder,  der  ein  Beneficium  erhielt, 
sich  auch  als  Vasall  verpflichten  musste.  Und  je  länger,  desto 
mehr  wurde  beides  als  zusammengehörig,  und  der  Begriff  des 
Lehnsmannes  mit  demjenigen  des  Vasallen  für  gleichbedeutend 
angesehen.* 


12)  Savigny,  Geschichte  des  röm.  Rechts  im  M.  A.  2.  Ausg.  I. 
S.  439  -will  die  milltes  dieser  Stellen  auf  die  Gennanen,  die  privati  oder 
patriani  auf  die  Römer  deuten.  S.  dagegen  Bethroann  -  Hollweg ,  Ursprung 
der  lombard.  Städtefreiheit  (1846)  S.  31  fg.,  Hegel  II.  S.  109. 

1)  Vgl.  Roth  S.  368  ff.,  379  ff.,  427  ff.;  Walter,  Deutsche  Rechts- 
geschichte 2.  Ausg.  I.  §.  80  ff. ;  Waitz  IV.  S.  151  ff. 

2)  Vgl.  Roth  S.  379  ff.,  S.  429  fg. ,  Waitz  IV.  S.  198,  216 ff,  510; 
auch  Roth,  Feudalität  und  UnterthanenTerband  (1863)  S.  205. 

32* 
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Eine  besondere  Beziehung  zum  Kriegsdienste  war  in  der 
Verleihung  eines  Beneficiums  an  sich  nicht  wesentlich  enthalten. 
Eben  so  wenig  lag  sie  an  sich  in  der  Eigenschaft  eines  Vasallen. 
Aus  beiden!  gieng  vielmehr ,  falls  nicht  bestimmte  Leistungen  fest- 
gesetzt waren,  zunächst  nur  eine  allgemeine  und  unbestinunte 
Pflicht  zu  Treue,  Ergebenheit  und  für  einen  Freien  schicklicher 
Dienstleistung  hervor.®  Allein  diese  brachte  es  von  selber  mit 
sich,  dass  der  Senior  von  seinen  Vasallen  uuch  kriegerische 
Dienstleistungen  erwarten  und  fordern  konnte,  und  gerade  aaf 
solcherlei  Dienste  war  es  in  jenen  unruhigen  Zeiten  bei  der  Be- 
gründung des  Verhältnisses  gewöhnlich  abgesehen.*  Diese  Seite 
des  Verhältnisses  musste  aber  mehr  und  mehr  an  Bedeutung 
wachsen  in  demselben  Maasse,  in  welchem  mehr  und  mehr  die 
Zahl  der  freien  Heerpflichtigen  zusammenschmolz ,  und  der  Ueber- 
rest  entweder  sich  dem  Kriegsdienste,  zu  entziehen  suchte  oder 
andernfalls  aus  Rücksichten  des  eigenen  Vortheils,  oft  genug 
durch  freiwillige  Lehnsauf  tragung,  in  den  Lohns-  und  VasaUen- 
verband  mit  einem  mächtigen  Herrn  zu  gelangen  strebte.^  So 
wurden  die  Heere  immer  mehr  zu  blossen  Vasallenheeren.  Die 
Gewinnung  von  Vasallen  war  neben  der  kriegerischen  Einübung 
und  Verwendung  unfreier  Leute  das  einzige  Mittel,  sich  eine 
ergebene  und  allzeit  dienstbereite  Kriegsmannschaft  zu  sichern. 
Kriegerische  Dienste  erschienen  daher  zuletzt  ganz  vorzugsweise 
und  eigentlich  als  diejenige  Leistung,  wofür  ein  Lehn  gegeben, 
und  wozu  der  Vasall  durch  den  Empfang  desselben  verpflichtet 
ward.^ 


3)  Vgl.  Roth,  Geschichte  des  Beneficialwesens  S.  378  ff.,  403  tf.. 
427  ff.,  Feudalitat  und  Unterthanenvorband  S.  211  ff.;  Walter,  §.  84,  85; 
Waitz  IV.  8.195,  198,  230  ff.,  510. 

4)  Roth,  Geschichte  des  Beneficialwesens  S.  381,  411;  Waitx  II. 
S.  532  ff. ,  IV.  S.  509  (g. 

5)  Vgl.  Walter  §.  138  —  140,  215—217. 

6)  Ich  beziehe  mich  auf  Waitz  IV.  S.  196,  479  ff.,  492,  496,  503  ff, 
509  fg.  ,513  fg.  und  auf  die  dort  angeführten  Belegstellen.  Zur  richtigen 
Würdigung  dieser  Verhältnisse  vergleiche  man  KÖpke ,  Widuldnd  Yon  Eor- 
yei  S.  102  fg.:  die  Verpflichtung,  bei  dem  Heerbann  zu  bleiben,  dauerte 
nur  ein  Vierteljahr,  und  die  wichtigsten  Unternehmungen  wurden  oft 
yereitelt,    weil    das   Volksheer  nach   Ablauf  jener  Zeit  seine   £ntUssang 
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Im  Gefolge  dieser  Entwickelung  sehen  wir  seit  dem  Begimie 
deB  9.  Jahrhunderts  das  Merkmal  der  kriegerischen  Thätigkeit 
mit  dem  Begriffe  des  miles  und  den  verwandten  Begriffen  all- 
mählich wieder  in  Verbindung  treten ;  erst  als  ein  regelmässiges, 
am  Ende  als  ein  festes  und  nothwendiges  Element.'' 


begehrte.  Sehr  begreiflieb  daher,  dass  man,  wo  es  nur  immer  angieng, 
dem  Dienste  des  Yolksheeres  denjenigen  der  Vasallen  und  Ministerialen, 
der  nicht  an  eine  solche  Zeitschranke  gebunden  war,   yorzog. 

7)  So  steht  z.  B.  tnüitia  im  Sinne  des  Kriegsdienstes  bereits  in  der 
const.  Hludow.  I.  a.  817  (Pertz  Leg.  t.  L  p.  223  sqq.),  worin  die  Klöster 
aufgezählt  werden ,  welche  entweder  ,,  dona  et  militiam  facere  debent  '^  oder 
bloss  ,,  dona  sine  militia  ^*  oder  ,,  nee  dona  nee  militiam ,  sed  solas  oratio- 
nes".  Femer  bei  Hincmar,  Op.  II.  p.  176  (Waitz  IV.  S.  503  Anm.  3), 
p.  324  (Waitz  ebendas.  und  S.  504  Anm.  3),  p.325  (Waitz  S.  196  Anm.  4, 
S.  505  Anm.  1),  p.  762  (Waitz  S.  503  Anm.  3),  bei  Frothar,  Epist.  9  (Waitz 
S.  196  Anm.  3),  bei  Lupus,  Epist.  78  (Waitz  S.  501  Anm.  l),  in  einem 
Briefe  des  Hetti  von  Trier  (Waitz  S.  465  Anm.  1) ,  in  einem  Schreiben 
verschiedener  Bischöfe  an  Ludwig  den  Deutschen  vom  J.  858  cap.  7  (Waitz 
S.-504  Anm.  1).  Müitare  obtequium  in  dem  gleichen  Sinne  kommt  vor 
bei  Lupus,  Epist  119  (Waitz  S.  493  Anm.  3),  res  militaris  in  der  Bedeu- 
tung des  Heerwesens  in  dem  capit.  Karoli  II.  a.  844  c.  8  (Pertz  Leg.  t  I. 
p.  385),  militares  hotnmea  in  derjenigen  von  Kriegsleuten  bei  Lupus,  Epist. 
32  (Waitz  S.  493  Anm.  1).  Ganz  besonders  schön  und  deutlich  erkennbar 
aber  tritt  die  im  Text  erwähnte  Umbildung  der  Begriffe  zu  Tage  in  fol- 
genden Stellen  des  kanonischen  Eechtes:  c.  6  G.  XXIII.  qu.  8  (ex  conc. 
Meld.  a.  845):  „Quicunque  ex  clero  esse  videntur,  arma  militaria  non  su- 
mant,  nee  armati  incedaut.  —  —  Quod  si  contempserint,  —  —  proprit 
gradus  amissione  mulctentur,  quia  non  possunt  simul  Deo  et  seculo  mili- 
tare'S  (Cf.  capit.  Karoli  II.  a.  846  c.  37  [Pertz  Leg.  1. 1.  p.  390].)  C.  19  C. 
XXin.  qu.  8  (aus  einem  Schreiben  des  Papstes  Kicolaus  an  die  Könige 
Ludwig  und  Karl  v.  J.  846):  „ Reprchensibile  valde  constat  esse,  quod 
subintulisti  dicendo,  maiorem  partem  omnium  episcoporum  die  noctuque 
cum  aliis  fidelibus  tuis  contra  piratas  maritimes  invigilare  ob  idque  epi- 
scopi  impediantur  venire,  cum  militum  Christi  sit,  Christo  servire,  mili- 
tum  vero  seculi,  seculo,  secundum  quod  scriptum  est:  nemo  militans  Deo 
implicat  se  negotlis  secularibus.  Quod  si  seculi  milites  seculari  militiae 
Student ,  quid  ad  episcopos  et  milites  Christi ,  nisi  ut  vacent  orationibus  ? " 
C.  5  D.  50  (Nicol.  papa  c.  a.  867  Roma  in  Galliam) :  „Clericum ,  qui  paga- 
num  occiderit ,  non  oportet  ad  gradum  maiorem  provehi ,  qui  carere  etiam 
debet  acquisito ,  homicida  enim  est.  Nam  cum  discreti  sint  milites  secu- 
li a  miütibus  ecclesiae ,  non  convenit  miUtibus  ecclesiae  müitare  secttlo ,  per 
quod  ad  effuaionem  sanguinis  neeesse  sit  pervenire ".  C.  1  C  XXIII.  qu.  8 
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Aber  nicht  die  Begriffe  allein,  auch  die  Verhältnisse  selbst 
hatten  sich  denjenigen  des  frühem  römischen  Reiches  im  5.  nnd 
6.  Jahrhundert  um  ein  bedeutendes  angenähert.  Denn  die  Va- 
sallen mussten  sich  jetzt  gewissermaassen  als  gedungene  Krie^ 
leirte  darstellen,  vergleichbar  den  Soldaten  jenes  frühem  römi- 
schen Reiches;  nur  mit  dem  Unterschiede,  dass  ihr  Sold  nicht 
in  Gelde,  sondern,  den  damaligen  wirthschafUichen  Zuständen 
entsprechend,  in  der  Nutzung  eines  Gmndstückes  bestand.® 

Noch  ein  anderes  Merkmal  mischte  sich  dem  angegebenen 
von  selbst  mit  hinzu.  Die  Franken  pflegten  schon  frühzeitig, 
und  mindestens  seit  der  Zeit  Karl's  d.  Gr.,  den  Kriegsdienst  zu 
Pferde  zu  leisten,®  Auch  nach  dem  Zerfall  des  fränkischen 
Reiches  bestand  allenthalben  im  christlichen  Abendlande  der 
Kem  der  Heere  aus  Reiterei.  Insbesondere  ist  es  bekannt,  dara 
am  Anfange  des  10.  Jahrhunderts  Heinrich  I.  sich  genöthigt  sah, 
sein  sächsisches ,  bisher  noch  an  den  Kampf  zu  Fusse  gewohntes 
und  deshalb  den  berittenen  Ungam  nicht  gewachsenes  Heer 
ebenfalls  in  ein  Reiterheer  umzuwandeln  und  zu  dem  Ende  seinen 


(loann.  YIII.  c.  a.  875):  „Nimiuin  certe  reretur  et  iure  formidat,  contra 
professionein  sui  ordinis  secuiarem  militiam  exercere;  terram  defendere, 
de  praeliis  tractare,  de  armis,  terrenae  potestatis  est^^  In  allen  <die8en 
Stellen  weisen  die  Ausdrücke  iniles,  militia  und  militare  noch  immer  den 
Hauptbegiiff  des  Dienens  auf;  allein  man  sieht  leicht,  dass  dabei  überaU 
schon  an  kriegerischen  imd  Waffendienst  gedacht  ist.  In  Betreff  der 
spätem  Zeiten  kann  ich  mir  wohl  die  Beibringung  besonderer  Belege  für 
die  vorwiegend  kriegerische  Färbung  jener  Ausdrücke  ersparen.  Doch  will 
ich  wenigstens  wegen  des  10.  Jahrhunderts,  weil  hier  die  Quellen  Yerhält- 
nissmässig  sehr  dürftig  sind,  eine  Verweisung  auf  Eöpke,  Widukind  von 
Korvei  S.  94  ff.  nicht  unterlassen. 

8)  Die  Yergleichung  der  milites  des  9.  Jahrhunderts  mit  denjeni- 
gen des  frühern  römischen  und  des  damaligen  byzantinischen  Reiches,  und 
ihrer  Beneficien  mit  dem  Solde  der  letztem ,  war  schon  der  damaligen  Zeit 
geläufig.  Den  Beweis  liefert  folgende  interessante  Stelle  Hincmar's  von 
Rheims  (806  —  882),  Op.  IL  p.  325,  die  ich  aus  WaitzIV.  S.  505  Anm.  1 
entlehne:  ,,ad  vos  se  reciamarit  de  beneficio  militiae,  quasi  de  stipendiis 
et  roga,  quae  antea,  sicut  bodieque  fit  alibi,  dabantur  militibus  de  pubUeo*^- 

9)  Dieses  ist  von  Waitz  IV.  S.  458  ff.,  und,  wie  mir  scheint,  mit 
voller  Sicherheit,  nachgewiesen.  Vgl.  auch  Dümmler ,  Geschichte  des  ost- 
fränk.  Reiches  II.  S.  633. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


Miles  gleichbedeutend  mit  Ritter.  ($.  71.)  503 

Vasallen  den  Dienst  zu  Rosse  aufzuerlegen.^^  Ueberhaupt  galten 
jetzt  überall  die  Vasallen,  denen  ihr  Lehngut  Vergeltung  und 
Mittel  dafür  gewährte,  ftlr  verpflichtet,  sich  stets  zu  Rosse  zu 
stellen.  So  verknüpfte  sich  mit  dem  Begriffe  des  miles  ganz  von 
selbst  der  Gedanke  des  reisigen  Dienstes;  miles  wurde  nach 
dieser  Seite  hin  gleichbedeutend  mit  Ritter.^^ 

Nun  wurden  aber,  wie  schon  angedeutet,  vielfach  auch 
unfreie  Leute  von  ihren  Herren  zum  Reiterdienste  eingeübt  und 
gleich  den  freien  Vasallen  im  Felde  verwendet  Aus  dieser 
Gleichheit  des  Berufes  entsprang  eine  Gleichheit  der  Lebens- 
stellung. Nicht  allein  an  äusserer  Ehre  und  in  den  gesellschaft- 
lichen Beziehungen  gelangten  die  Ministerialen  mit  den  freien 
Vasallen  auf  gleichen  Fuss,  sondern  sie  pflegten  auch,  wie  diese, 
mit  Beneficien  ausgestattet  zu  werden ,  die  mehr  und  mehr  nach 
der  Analogie  der  echten  Lehen  behandelt  wurden.  Oft  sogar 
hatten  sie  sich  von  Seite  ihrer  Henen  einer  grossem  Gunst  und 
Auszeichnung  zu  erfreuen,  als  die  Vasallen.  So  kam  es,  dass 
der  Begriff  und  Ausdruck  miles  allmählich  auch  auf  diese  unfreien 
Dienstmannen  Anwendung  fand;  und  zuletzt  schmolzen  sie  mit 
den  freien  Vasallen  ununterscheidbar  in  einen  einzigen  Stand 
zusammen.^* 

10)  S.  Kopie,  Widukind  von  Korvei  S.  99  fg. 

11)  Diese  Bedeutung  des  Ausdruckes  zeigt  sich  klar  in  folgenden 
Stellen ,  die  ich  aus  Hüllmann ,  Geschichte  der  Stände  2.  Ausg.  8.  453 
Anm.  2  entnehme.  Nämlich  Dodechini  append.  ad  Mariani  Scoti  Chron. 
ad  a.  1100  (richtiger  Ann.  St.  Disibodi  [Pertz  SS.  XVII.  18]):  „Cum  in 
exercittt  nostro  non  plus  quam  5000  militum  et  15000  peditum  fuissent^; 
Chron.  S.  Petri  Erfurt,  ad  a.  1219:    ,,mille  peditutn  et  centum  tnilite»''''. 

12)  Man  rergleicbe  über  dieses  alles  Walter  §.  220—229,  und  was 
die  Bezeichnung  der  unfreien  reisigen  Dieustmannen  als  milites  anlangt, 
die  bei  Hüllmann ,  Geschichte  der  Stände  S.  452  Anm.  16  und  bei  Walter 
§.  220  Note  10,  21,  22  angegebenen  Belege  aus  dem  10.,  11.  und  12.  Jahr- 
hundert Nach  Ficker,  Vom  Heerschilde  8.  141  ff.  gieng  im  IS.  Jahr- 
hundert, wenigstens  in  Süddeutschland,  der  Begriff  der  milites  im  Gegen- 
sätze zu  den  nobiles  oder  liberi  (den  freien  Herren)  sogar  vorzugsweise 
auf  die  unfreien  Dienstmannen.  —  Die  Verschmelzung  der  Ministerialen  mit 
den  freien  Vasallen  scheint  sich  seit  der  Mitte  des  12.  Jahrhunderts  voll- 
zogen zu  haben:  Ficker  S.  ISO  fg.,  187  ff  Doch  nimmt  Eöpke,  Widu- 
kind von  Korvei  S.  101   schon  für  das  10.  Jahrhundert  an,  daas  die  mili- 
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Diese  Verschmelznng  wurde  nicht  wenig  gefördert  durch  ein 
Verhältniss,  mit  welchem  eine  neue  Wandlung  des  Begriffes 
miles  in  Verbindung  stand.  Ich  meine  die  Auffassung  derer, 
welche  sich ,  gleichviel  ob  von  freier  oder  unfreier  Abkunft,  dem 
Ritterberufe  gewidmet,  als  einer  besondem  Genossenschaft  und 
des  Titels  eines  Bitters  oder  miles  als  des  Ausdruckes  der  erlang- 
ten Selbständigkeit  und  VoUberechtigung  in  dieser  Genossenschaft: 
Anschauungen,  dergleichen  wir  in  allen  mittelalterlichen  Berufs- 
kreisen  wiederfinden.  Und  gleichwie  die  Handwerkerzünfte  den 
Gesellen  nur  nach  gehöriger  Vorbereitung  und  abgelegter  Probe 
seiner  Geschicklichkeit  in  einer  feierlichen  Weise  zum  Meister 
erklärten:  so  erfolgte  auch  nur  unter  den  nämlichen  Bedingun- 
gen die  feierliche  Ertheilung  des  Rittergrades  an  den  Knappen. 
Das  vomehmlichste  und  wesentlichste  Stück  der  dabei  üblichen 
Bräuche  bestand  aber  in  der  Anlegung  des  ritterlichen  Gürtels. 
Denn  das  cingulum  militare  war  noch  immer  das  eigentliche  Ab- 
zeichen des  miles.  Kur  der  Ritter  hatte  das  Recht,  sein  Schwert 
umzugürten,  während  es  die  Knappen  und  nicht  rittermässigen 
Männer  an  einem  über  die  Brust  und  rechte  Schulter  laufenden 
Gehänge  tragen  mussten.^^ 


tes  (der  ordo  equester)  ,,al8  ein  niederer  Adel  gelten  könnten,  der  aus 
Freien  und  Dienstmannen  entstanden,  auch  für  das  zehnte  Jahrhundert 
am  besten  als  Ritterstand  bezeichnet  werde '^  —  Noch  weiter ,  als  im 
Texte  angegeben ,  wollen  den  mittelalterlichen  Begriflf  von  miles  ausdehnen 
Hüllmann  a.  a.  0.  und  ihm  folgend  Walter  §.218  Kotel,  indem  sie 
behaupten,  auch  selbst  die  gemeinen  Söldner  hätten  überall  milites  geheissen. 
Allein  Hüllmann  bat  dafür  in  der  Anm.  17  nur  einen  einzigen  Beweis  bei- 
gebracht in  einer  Stelle  aus  der  zweiten  Hälfte  des  12.  Jahrhunderts,  in 
welcher  von  „soUdarii  milites  innumeri"  die  Rede  ist  Damit  sind  jedoch 
in  Sold  genommene  eigentliche  Ritter  gemeint  Vgl.  Stenzel,  Geschichte 
der  Kriegsverfassung  Deutschlands  S.  24)4. 

13)  Vgl.  Du  Gange  s.  vv.  Cingulum  militare  und  Miles;  Walter 
§.  218,  219  und  die  dort  §.218  Note  10,  13,  U,  §.  219  Note  2,  8 
mitgetbeilten  Stellen;  besonders  aber  Büsching,  Ritterzeit  und  Ritter- 
wesen (1823)  I.  S.  91  fg.,  189  fg.  Dieser  beweist  auch  S.  33  ff.,  85  fg., 
dass  der  Ritterschlag  nicht,  wie  man  gewöhnlich  annimmt,  als  eine 
blosse  geschichtliche  Fortsetzung  der  altgermanischen  Wehrhaftmacbnng 
angesehen  werden  darf. 
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Aber  das  cingalnm  militare  war  auch  noch  immer  das  Ab- 
zeichen einer  besondem  Würde  and  bedeutender  rechtlicher  und 
gesellschaftlicher  Vorzüge.  Denn  der  Rittergrad  galt  als  die  höchste 
weltliche  Ehrenstufe ,  die  ein  Mann  durch  persönliche  Tüchtigkeit 
erreichen  konnte.  Er  stellte  denjenigen,  dem  er  zu  Theil  geworden, 
in  gesellschaftlichem  Range  dem  Adeligen  gleich,  ja  öfters  noch 
Ober  ihn.  Und  der  Adel  selbst  bewarb  sich  daher  eifrig  um  ihn 
und  um  die  mit  ihm  verbundene  Ehre.  Kaiser  und  Könige  sogar 
hielten  es  für  nothwendig,  die  Ritterwürde  zu  erwerben.  ^^ 

In  Folge  dieser  Entwickelung  war  der  Begriff  des  miles 
etwas  rein  persönliches  geworden.  Die  Eigenschaft  eines  miles 
erschien  als  eine  persönliche  Ehre,  die  einem  jeden  besonders 
ertheilt  werden  musste ,  und  die  mit  einem  Lehn  in  keiner  noth- 
wendigen  Verbindung  mehr  stand.  Es  konnte  jetzt  Ritter  geben, 
die  keine  Lehen  hatten,  und  umgekehrt  konnte  jemand  auch  als 
blosser  Knappe  Lehen  und  Aemter  erhalten.  Miles  und  Vasall 
waren  also  durchaus  nicht  mehr  gleichbedeutende  Ausdrücke.** 

Und  auch  in  der  Hinsicht  galt  die  Ritterwürde  als  etwas 
rein  persönliches,  als  füi*  einen  jeden  ohne  Unterschied  des 
Geburtsstandes  und  selbst  für  den  Unfreien  die  Möglichkeit 
bestand ,  sie  durch  ritterliche  Lebensweise  und  kriegerische  Aus- 
zeichnung zu  erwerben.  Zwar  zeigte  sich  in  der  Ritterschaft 
schon  während  des  12.  Jahrhunderts  gegenüber  dem  steigenden 
Zudrange  zum  Ritterthum  das  Bestreben ,  nur  noch  Ritterbürtigen 
die  Aufnahme  zu  gewähren.  Und  dem  entsprechend  erliessen  die 
Kaiser  Friedrich  I.  und  Friedrich  IL  beschränkende  Verordnungen : 
Friedrich  I.,  indem  er  die  Söhne  der  Geistlichen  und  Bauern, 
Friedrich  IL,  indem  er  überhaupt  alle  nicht  aus  ritterlichem 
Geschlechte  stammenden  von  der  Ritterwürde  ausschloss.*^    Allein 


14)  Vgl.  Busching  I.  S.  86,  88,  92  ff.,  II.  S.  259  ff.,  Freytag,  Bilder 
der  deutschen  Vergangenheit  5.  Aufl.  Bd.  ü.  Abth.  1  S.  1  fg.,  11.  Sehr 
gat  sind  diese  Verhältnisse  anch  charakterisiert  bei  Klöden,  Diplomatische 
Geschichte  des  Markgrafen  "Waldemar  von  Brandenburg  vom  J.  1295—1323 
Th.  II.  (1844)  8.  67. 

15)  Walter  §.  219  a.  E. 

16)  Frider.I.  consi  contra  incendiar.  a.  1187  (Pertz  Leg.  t  II.  p.  185); 
Petrus  de  Vincis  epist.  VI,  17  (Walter  §.  218  Note  14).  Vgl.  auch  Prid.  I. 
const.  de  pace  ten.  a.  1156  c.  10  (Pertz  ibid.  p.  103)  bei  Walter  Note  11. 
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diese  Bestimmungen  wurden  nicht  einmal  von  ihren  Urhebern 
streng  beobachtet;  ^'  noch  viel  weniger  geschah  es  unter  den 
spätem  Kaisem.  Schon  im  13.  Jahrhundert  kam  es  vor,  dass 
die  Würde  an  Bauernsöhne  um  Geld  vergeben  wurde.  Seit  dem 
Ende  dieses  Jahrhunderts  wurde  sie  vollends  verschwenderisch 
ausgetheilt;  die  Luxemburger  verliehen  sie  häufig  durch  blossen 
Brief  und  gegen  Geld.  ^® 

Die  unvermeidliche  Folge  war,  dass  die  Ritterwttrde  selbst 
mehr  und  mehr  in  der  allgemeinen  Schätzung  sank.  Während 
man  auf  der  einen  Seite  die  Rechte  und  Auszeichnungen  des 
Ritterthums  denjenigen,  die  bloss  den  Rittertitel  erhalten  hatten, 
ohne  sich  zugleich  einer  ritterlichen  Lebensweise  hinzugeben, 
nicht  mehr  zu  gewähren  geneigt  war  (§§.  78,  83),  nahmen  auf 
der  andem  Seite  die  Rittcrbüi-tigen,  die  sich,  unterst&tzt  durch 
jene  Verordnungen  der  genannten  Hohenstaufenkaiser,  bereits  im 
13.  Jahrhundert  zu  einem  ausgezeichneten  Stande  zusammen- 
geschlossen, diese  Rechte  und  Auszeichnungen  schon  allein  kraft 
der  rittermässigen  Abkunft  in  Anspmch,  auch  wenn  ihnen  der 
Rittertitel  fehlte.  So  bildete  sich  alhnählich  der  Ritterstand  zu 
einem  erblichen  Geburtestande  um.  ^^ 

Zu  der  Zeit  aber ,  als  das  römische  Recht  in  Italien  von  den 
Glossatoren  seine  Pflege  empfien^,  einer  Zeit,  die  mit  derjenigen 
der  höchsten  Bltithe  des  Ritterthums  zusammenfiel,  war  der  Ritter- 
stand noch  durchaus  eia  Berufsstand.  Und  diesen  Charakter  bat 
er  im  ganzen  während  des  Zeitalters  der  Gommentatoren  bewahrt 


17)  Vgl.  Otto  Prising.  de  gestlB  Friderici  imp.  ü,  19  (bei  Walter 
Note  10)  und  die  in  der  vorigen  Anmerkung  angeführte  Stelle  des  Petnu 
de  VineiB. 

18)  Vgl.  hierüber  Büsching,  Ritterzeit  und  Ritterwesen  I.  S.  110, 
II.  S.  270  ff.,  Burckhardt,  Die  Cultur  der  Renaissance  in  Italien  S.  361  ff. 
(2.  Aufl.  S.  288  ff.),  besonders  aber  Freytag  a.  a.  0.  (s.  Anm.  14)  S.  9  fg., 
37  fg.  S.  auch  Eichhorn,  Deutsche  Staats-  und  Rechtsgeschichte  m. 
§.  446,  Walter  §.  460.  Ueber  das  Verhaltniss  in  der  Mitte  des  15.  Jahr- 
hunderts giebt  Aufschluss  eine  bei  Runde,  Grundsätze  des  gem.  deutschen 
Privatrechts  6.  Aufl.  §.  421  Note  d  mitgetheilte  Stelle  aus  Aeneaa  Sylvius, 
Hist.  Friedr.  III.  p.  81, 

19)  Vgl.  Ficker,  Vom  Heerschilde  S.  143  fg.,  Freytag  a.  a.  O.  S.  11, 
39  fg.,  Walter  §.  444,  460. 
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9.  72. 

Um  den  Boden,  auf  welchem  diese  Juristen  des  Mittelalters 
ihre  Theorie  des  castrenso  und  quasi  castrense  peculium  auf- 
bauten, vollständig  kennen  zu  lernen,  müssen  wir  neben  dem 
Blicke  auf  das  Ritterthum  auch  noch  einen  Blick  auf  die  damalige 
Stellung  der  Geistlichkeit  werfen.  Dazu  bedarf  es  aber  ebenfalls 
eines  Zurückgehons  auf  die  Verhältnisse,  wie  wir  sie  im  spätem 
römischen  Reiche  dos  4.  und  5.  Jahrhunderts  gefunden. 

Es  hat  sich  gezeigt,  dass  die  Anschauung,  und  namentlich 
die  kirchliche  Anschauung  jener  Zeiten  die  Geistlichen  in  eine 
vollkonmiene  Parallele  mit  den  weltlichen  Beamten  und  den  Sol- 
daten brachte.  Gleichwie  diese  die  besondern  Diener  des  Kaisers 
waren  und  als  solche  die  Aufgabe  hatten,  die  Geschäfte  und 
Angelegenheiten  des  irdischen  Reiches  zu  besorgen,  so  wurden 
jene  als  die  besondem  Diener  Gottes  oder  Christi  betrachtet, 
denen  ihrerseits  die  Besorgung  der  Angelegenheiten  des  himmli- 
schen Reiches  oblag.  Und  dieser  Vorstellung  entsprach  die 
Bezeichnung  der  Geistlichen  als  milites  Dei  oder  Christi,  Vordem 
ein  bildlicher,  wurde  dieser  Ausdruck  jetzt  in  einem  ganz  eigent- 
lichen Sinne  genommen.  Denn  miles  war  in  dem  Mundo  der 
damaligen  Zeit  so  viel  als  Beamter,  und  miles  Dei  bedeutete 
daher  nichts  weiter,  als  den  Beamten,  den  besondem  Diener 
Gottes,  welchem  der  kirchliche  Sprachgebrauch  den  weltlichen 
Beamten  und  Soldaten,  also  den  besondem  Diener  des  Kaisers 
und  des  weltlichen  Staates,  als  miles  saeculi  entgegensetzte.  (§.62.) 

Die  weltliche  Amtssprache  des  römischen  Reiches  eignete 
sich  zwar  die  Ausdehnung  des  Wortes  und  Begriffes  miles  auf 
die  Geistlichen  nicht  an  (§.  63),  und  dem  entsprechend  habe  ich 
auch  in  den  Rechtsquellen  der  germanischen  Reiche  aus  dem 
5.  und  6.  Jahrhundert  den  Ausdrack  miles  Christi  oder  Dei ,  oder 
einen  andern  verwandten  Ausdmck  nicht  entdecken  können. 
Allein  die  Kirche  und  die  kirchlichen  Schriftsteller  hielten  fort- 
während an  dieser  Ausdracksweise  und  der  mit  ihr  verbundenen 
Vorstellungsweise  fest.^    Und  da  die  Kirche  im  Abendlande  lange 


1)  Ich  gebe  zum  Belege  neben  den  schon  oben  S.  482  mitgetheüten 
Stellen  Gregor's  von  Tours  (geb.  um  540,  gest.  594)  noch  folgende:  Hist 
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Zeit  hindurch  die  fast  aUeinige  Trägerin  der  Bildung  war,  da 
femer  im  fi'änkischen  Reiche  von  Anfang  an  Geistliche  an  den 
Hof  und  in  die  Umgebung  des  Königs  gezogen  wurden  und  einen 
wichtigen  Antheil  an  den  Staatsgeschäften  erhielten,  und  da  end- 
lich schon  ziemlich  frtlh,  nämlich  mindestens  schon  seit  den  ersten 
KaroUugem,  die  königliche  £anzlei  beinahe  ausschliesslich  mit 
Geistlichen  besetzt  war  und  unter  der  Oberleitung  eines  Geist- 
lichen stand,  so  dass  die  Abfassung  aller  Staatsschriften  durch 
Geistliche  geschah:'  so  konnte  es  nicht  ausbleiben,, dass  der 
kirchliche  Sprachgebrauch  allmählich  auch  in  die  weltliche  Amts- 
sprache Eingang  fand,  und  dass  in  Folge  dessen  die  ihm  zu 
Grunde  liegende  Anschauung  in  immer  weitere  Kreise  sich  ver- 
breitete, bis  sie  zuletzt  in  dem  allgemeinen  Bewusstsein  voll- 
kommen festwurzelte.  Dieses  allmähliche  Vordringen  weiter  zu 
verfolgen,  bedürfte  es  eingehenderer  Forschungen,  als  sie  mir 
möglich  gewesen  sind.  Die  Behauptung  selbst  aber,  dass  die 
Ausdrücke  miles  Christi  oder  Del  u.  dgl.  schon  frühzeitig  auch  in 
der  weltlichen  Amtssprache  vorkommen,  kann  ich  mit  leichter 
Mühe  beweisen.  Als  Beleg  steht  mir  nämlich  bereits  eine  Urkunde 
des  Königs  Dagobert  vom  J.  636  zu  Gebote  (bei  Walter,  CJorp. 
iur.  germ.  II.  p.  16  sq.  und  im  Append.  der  Opp.  Greg.  Turon.  ed. 
Ruinart  coL  1354  sq.),  worin  es  heisst: 

Et  quoniam  virum  illustrem  Desiderium ,  thesaurarium  nostrum, 
cognovimus  religionis  observantiam  ab  ipso  pueritiae  suae 
tempore  in  omnibus  custodire  et  sub  habitu  saeculari  Christi 
nUlitem  gerere  rel. 

VII  dormient.  oap.  3:   „Flonis  igitur  tribunus regnante  Constantio 

ConstantiDopolim    yenit   cum    filio    suo    Floro   parvylo,    quem   Imperatori 

commendavit,  qui  eum  secum  retinuit  et  müüem  fecit. Sed  rir  sanctus 

magis  elegit  Deo  »ertdre  cadesti,  quam  mb  imperatore  terreno  müüare^*' 
und  weiterhin:  ,,Qui8  non  insigni  laude  praedicandum  censeat,  adoleseen- 
tem  —  —  iuribus  patris  aaeeulari  implicitum  milüiae  quasi  solitarium  vel 

monachum  se  exhibendo'^  rel.    Femer  cap.  4 :  „  Martinus renuntiant 

cami  et  sanguini  et,  licet  repugnante  et  indignante  Caesar e,  abiurata 
saeculari  mäitia^''  rel.  Ausserdem  beziehe  ich  mich  auf  c.  5  D.  51  (ex  conc. 
Tolet.  IV.  a,  633),  wonach  zur  Bischofswürde  nicht  sollen  gelangen  können 
imter  andern  diejenigen,  ,,qui  aaeeulari  tmüHae  dediti  sunt". 

2)  Vgl.  über  alles  dieses  Waitz,  Deutsche  Verfassungsgeschichte  IL 
S.  430  fg.,  III.  S.  426  — 437. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


Miles  Bei  oder  Christi  als  Bezeichung  eines  Geistlichen.  (§.  72.)    509 

Sodann  berufe  ich  mich  auf  das  schon  früher  (S.  484)  ange- 
zogene Capit.  Pipp.  a.  755  c.  12  (Pertz  Leg.  1 1.  p.  26).  Weiter 
auf  KarFs  d.  Gr.  EncycL  de  litt,  colend.  a.  787  (Pertz  Leg.  t  L 
p.  52  sq.)  in  den  Worten: 

Optamus   enim   vos,  sicut  decet  eeelmae  müitesj  et  interius 
devotes  et  exterius  doctos  rel. 
und  auf  das  Capit.  dupl.  Aquisgr.  a.  811  cap.  4  et  cap.  3  (Pertz 
ibid.  p.  166,  167). 

Hier  würden  sich  zwei  weitere  Stellen  aus  Verordnungen 
Karl's  d.  Gr.  anreihen,  wenn  diese  Verordnungen  nicht  unecht 
wären.  Nämlich  das  Praec.  de  institut.  Episcopatuum  per  Saxon. 
a.  789  (Walter,  Corp.  iur.  germ.  IL  p.  101  sqq.)  verb. : 

Innotuit   etiam  idem  venerabilis  vir  serenitati  nostrae,   eam 

quam  diximus  parochiam ad  sustentacula  sive  stipen- 

dia  Dei  servorum  inibi  müitantium  Deo  minime  sufficere  posse. 
and  das  Capitul.  Langob.  cap.  2  bei  Pertz  Leg.  1 1.  p.  191  sq.  verb. 
„militantes  in  palatio  Christi".^ 

Immerhin  können  aber  auch  diese  Stellen  als  Belege  für 
den  damaligen  Sprachgebrauch  dienen,  der  sodann  im  9.  Jahr- 
hundert bereits  völlig  gang  und  gäbe  und  geläufig  war.  Ich 
nenne,  um  nur  aus  unzweifelhaft  echten  Quellen  zu  schöpfen, 
Hludow.  Pii  constit  Wormat  a.  829  c.  5  (Pertz  Leg.  1. 1.  p.  341) 
verb.  : 

decrevimus,  ut  unusquisque  episcoporum  in  scolis  habendis  et 
ad  utilitatem  aecclesiae  müUihus  Ckrüti  praeparandis  et  edu- 
candis  abhinc  maius  Studium  adhiberet 
Femer  c.  6  C.  XXIII.  qu.  8  (ex  conc.  Meld.  a.  845 ;  cf.  Capit 
Karoli  II.  a.  846  c.  37):  „nonpossunt  stmiU  I)eo  et  saectdo  mtlt- 
tare"  (vgl.  oben  §.71  Anm.  7) ;  dasselbe  Capit.  a.  846  c.  42  (Pertz 
Leg.  1 1.  p.  390  sq.)  verb. :  „  qui  ab  infantia  in  eisdem  locis  sub 
religione  Domino  militaverufU";  c.  19  C.  XXIII.  qu.  8  a.  846, 
c.  5  D.  50  c.  a.  867,  c.  1  C.  XXIH.  qu.  8  c.  a.  875  (§.  71 
Anm.  7);  Capit.  Karoli  11.  a.  876  c.  8  (Pertz  Leg.  1. 1.  p.  531): 

3)  Wegen  der  Unechtheit  vgl.  Stobbe,  Oesch.  der  deut.  Bechts- 
qaellen  I.  S.  193  Note  21  und  Boretius,  Die  Capitularien  im  Langobarden- 
reiche  S.  188. 
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y,  Ut  cpiscopi  in  civitatibus  suis  proximum  ecclesiae  snae  claastnim 
instituant,  in  quo  ipsi  cum  clero  suo  secundum  canonicam  regn- 
lam  Deo  miläent".*^ 

Und  dass  sich  der  Ausdruck  miles  Christi  zur  Bezeichnung 
des  Geistlichen  auch  später  noch  erhielt,  dafür  kann  zum  Be- 
weise einstweilen  folgende  Stelle  aus  der  Mitte  des  12.  Jahr- 
hunderts .  genügen.  Nämlich  der.  Ausspruch  in  II.  Feud.  21, 
durch  welchen  noch  dazu  eine  nicht  unwichtige  praktische  Ent- 
scheidung begründet  wird: 

desiit  esse  mües  saectdi,  qui  factus  est  mües  Christi.^ 


4)  Weitere  Belegstellen  aus  dem  9.  Jahrhundert  sind:  Benedict! 
Capitul.  add.  III.  cap.  44  ex  conc.  Bemens.  a.  813  cap.  25  (Fertz  Leg.  t.  II. 
p.  II.  p.  141  conf.  p.  29):  ,,  Ut  monachi  et  canonici  pleniter  conBÜium 
haheftnt ,  qualiter  Deo  mtlitare  animasque  eorum  melius  yaleant  custodire ". 
Epist.  Hludow.  Pii  ad  Sicharium  archiepisc.  Burdegal.  a.  816  (Walter, 
Porp.  iur.  germ.  II.  p.  295  sqq.)  yerb. :  ,,  quis  causa  avaritiae  eos ,  quos  in 
Christi  militia  rationabiliter  alere  poterat,  propulerit^S  —  Andere  dama- 
lige Bezeichnungen  für  die  Geistlichen  sind  ministri  Lei,  Christi^  ecdenae 
(z.  B.  Bened.  Capitul.  lib.  I.  c.  1  ex  epist.  Zachariae  P.  a.  741 — 752,  c.  40 
[Pertz  Leg.  t.  II.  p.  II.  pag.  45,  48],  Eugenii  II.  conc.  Rom.  a.  826  c.  4,  5,  6 
[Pertz  ibid.  p.  13] ,  Capit.  Karoli  II.  a.  864  c.  1  [Pertz  Leg.  t.  L  p.  488], 
Capit.  Widonis  a.  888  c.  4  [Pertz  ibid.  p.  555]) ,  famuii  Dei  (z.  B.  Bened. 
Capit.  lib.  IIL  c.  215,  add.  III.  c.  112  [Pertz  Leg.  t.  IL  p.  II,  p.  115,  145]), 
endlich  und  ganz  besonders  häufig  sert^i  Dci  (z.  B.  Capitul.  Karlomanni 
a.  742  c.  1,  2,  6,  7  [Pertz  Leg.  1. 1.  p.  16  sq.],  Capit.  Pippinia.  744  c.  1, 
2,  10  [Pertz  ibid.  p.  20  sq.],  Capit.  Karoli  M.  a.  769  c.  1,  8  [Pertz  ibid. 
p.  33],  Capit.  Karoli  IL  a.  864  c.  1  [Pertz  ibid.  p.  488]  und  unzählige 
andere  Stellen).  Alle  diese  Ausdrücke  gehen  schon  auf  die  Kirchenväter 
zurück.  So  findet  sich  z.  B.  der  Ausdruck  ministri  Dei  in  c.  4  und  c.  7  C. 
XXI.  qu.  3,  Stellen  aus  einem  Schreiben  Cyprian's  um  249.  Servi  Dei 
wird  von  ihnen  häufig  in  einem  ganz  allgemeinen  Sinne ,  yornehmlich  jedoch 
in  Beziehung  auf  die  Mönche  gebraucht.  Vgl.  z.  B.  Augustin.  de  opere 
monach.  nr.  35,  36,  wo  die  Zusammenstellung  interessant  ist:  „0  sern 
Dei ,  milites  Christi !  ^'  Man  kann  übrigens  auch  hier  wiederum  bemerken, 
dass  in  der  Sprache  des  frühem  Mittelalters  miles,  minister,  famulus  und 
servus  für  ganz  gleichbedeutende  Ausdrücke  galten,  und  dass  also  miles 
damals  keinen  andern  Sinn  hatte ,  als  denjenigen  des  Dieners  oder  Beamten. 

6)  Doch  ist  in  Ansehung  des  Sprachgebrauches  zu  bemerken,  dass 
man  seit  der  Zeit,  da  im  Gefolge  der  Ausbildung  des  Lehnswesens  und 
der  damit  zusammenhängenden  Veränderungen  im  Heerwesen  die  Stifter 
und  Klöster   selbst  reisige  Vasallen  gegen  Verleihung  yon  Benefioien  in 
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Wie  sich  aber  die  Geistlichen  als  milites  Dei,  als  Diener 
und  Beamte  Gottes,  den  milites  saeculi,  das  heisst  in  dem  or- 
sprünglichen  mittelalterlichen  Verstände  den  Gefolgsleuten  und 
Beamten  des  Königs,  gegenüberstellten:  so  machten  sie  auch  An- 
spruch auf  eine  nicht  minder  angesehene  Stellung  und  ausge- 
zeichnete Behandlung.  Und  jene  Zeit  war  so  weit  entfernt,  ihnen 
diesen  Anspruch  zu  versagen,  dass  vielmehr  in  dem  fränkischen 
Reiche  die  Geistlichkeit  von  jeher  als  der  erste  und  oberste 
Stand  erscheint.  Zum  Beweise  genttgt  die  Thatsache,  dass  in 
den  Urkunden  die  Geistlichen  immer  zuerst,  vor  allen  weltlichen 
Grossen  genannt  werden.® 


Dienst  genommen  hatten ,  unter  milites  ecdesiae  nicht  mehr ,  wie  vordem, 
die  Geistliclien ,  sondern  eben  diese  kirchlichen  Kriegs-  und  Lehnsmannen 
verstand.  In  diesem  Sinne  findet  sich  der  Ausdruck  s.  B.  in  dem  Schreiben 
des  Bischofes  Artold  von  Rheims  an  die  Ingelheimer  Synode  des  Jahres 
948  (Pertz  Leg.  t.  II.  p.  2 1) ,  femer  in  der  bei  Hüllmann ,  Geschichte  der 
Stände  2.  Ausg.  S.  451  Anm.  7  erwähnten  Urkunde  ans  dem  Jahr  1088, 
endlich  in  cap.  6  X  de  foro  comp.  2,  2  (Alezand.  III.  c.  a.  1180).  Den 
Kamen  ,,  milites  Christi  ^^  aber  legten  sich  späterhin  vorzugsweise  die 
Tempelherren  bei  (Du  Gange  s.  v.  Milites  Christi) ,  daher  man  die  Geist- 
lichen jetzt  lieber  als  milites  coelestis  militiae  u.  dgl.  bezeichnete. 

6)  Ich  will  nur  wenige  Beispiele  anfuhren:  Guntchramni  edict. 
a.  585  (Pertz  Leg.  1. 1.  p.  3) :  „Gunthramnus,  rex  Francorum,  omnibus  pon- 
tificibus  ao  universis  sacerdotibus  et  cunctis  iudicibus  in  regione  nostra 
constitutis  *^ ;  Dagoberti  Praecept.  a.  636  (Walter ,  Corp.  inr.  germ.  II. 
p.  16):  ,,  Dagobertus ,  rex  Francorum,  episcopis  et  ducibus,  cunctoque  po- 
pulo^^     Noch  entschiedener   unter  den  Karolingern:    Capitul.  Karlomanni 

a.  742  (Pertz  Leg.  1. 1.  p.  16):  „Ego  Carlmannus cum  consilio  servo- 

rum   Dei  et  optimatum  meorum'*;    Capital.  Pippini  a.  744   (Pertz   ibid. 

p.  20  sq.)   c.  1 :    „  nos una  cum  consensu  episcoporum  sive  sacerdo- 

tum  yel  servorum  Dei  consilio ,  seu  comitibus  et  obtimatibus  Francorum " ; 
vgl.  auch  o.  2,  S,  besonders  aber  c.  10:  „Si  quis  contra  hanc  decretam^ 
quam  23  episcopi  cum  alüs  sacerdotibus  vel  servis  Dei ,  una  cum  consensu 
principem  Pippino  vel  obtimatibus  Francorum  consilio  constituerunt  ^^  (Hier 
wird  also  sogar  der  Majordomus  Pippin  erst  hinter  den  Geistlichen  genannt); 
Karoli  M.  Capit.  a.  779  prine.  (Pertz  ibid.  p.  36),  a.  782  princ.  (p.  42), 
a.  797  princ.  (p.  75),  Divis.  Imp.  a.  806  princ.  (p.  140),  Capit.  a.  813 
prine.  (p.  187);  Hludow.  Pii  Capit.  a.  816  princ.  (p.  195),  Hlud.  etHloth. 
Capit.  a.  828  (p.  329  v.  18)  u.  s.  w.  Ich  will  aus  der  spätem  Zeit  nur 
noch  beifugen:  Capit.  Karoli  II.  a.  865  princ.  et  c.  18  (p.  501,  502). 
Yortüglioh    unter  Ludwig   dem  Frommen  gelangte   die  Geistlichkeit  xu 
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Auch  eine  Erhöhung  des  Wergeides,  wie  sie  den  könig- 
lichen Dienern  und  Beamten  zu  gute  kam,  wurde  den  Geist- 
lichen bewilligt.  Und  zwar  geben  sämmüiche  Yolksrechte  dem 
Presbyter^  dem  regelmässigen  Diener  der  Kirche,  das  nämliche 
dreifache  Wergeid  des  gewöhnlichen  Freien,  wie  dem  Grafen 
und  Antrustionen.  Der  Bischof  hatte  aber  sogar  noch  ein  höhe- 
res Wergeid,  welches  bei  den  Alemannen  denjenigen  des  Her- 
zoges gleich  kam.*^ 

Muss  schon  hienach  einleuchten,  wie  sehr  der  mittelalter- 
lichen Anschauung  die  Stellung  der  milites  Christi  und  der  mili- 
tes  saeculi  als  eine  völlig  analoge  galt,  so  kommt  hinzu  ein 
weiterer  Umstand,  der  seit  dem  Aufkommen  des  Lehnswesens 
die  Aehnlichkeit  zwischen  diesen  beiden  Klassen  von  milites  als 
noch  viel  grösser  musste  erscheinen  lassen.  Ich  meine  die  Art 
der  Vergütung,  die  damals  für  die  Dienste  der  Geistlichen  in 
Uebung  gekommen  war. 

Anfangs  bestand  in  der  christlichen  Gemeinschaft  der  Grund- 
satz, dass  das  Amt  des  Geistlichen  ein  unentgeltlich  zu  verwal- 
tendes sei  Nur  diejenigen  Geistlichen,  die  sich  nicht  aus  eige- 
nem Vermögen  erhalten  konnten,  sollten,  um  sich  nicht  aus 
Nahrungssorgen  mit  weltlichen  Geschäften  befassen  zu  müssen, 
die  zum  Unterhalte  erforderlichen  Reichnisse  (stipendia)  bekonn 
men.  Gleich  den  andern  Ausgaben  der  Kirche  wurden  diese 
hauptsächlich  bestritten  aus  den  freiwilligen  Liebesgaben  der 
Gemeindeglieder,  welche  nach  dem  Ermessen  des  Bischofes  ver- 
wendet wurden,  und  aus  welchen  an  die  Armen  und  die  bedürf- 
tigen Geistlichen  regelmässige  Austheilungen  stattfanden.^ 


grosser  Macht.  Vgl.  Waitz ,  Deutsche  Yerfassungsgeschichte  III.  S.  191  S^ 
lY.  S.  561  ff.  Und  wegen  der  Stellang  überhaupt,  welche  die  OeisÜich- 
keit  im  9.  und  10.  Jahrhundert  einnahm ,  yerweise  ich  auf  Dümmler,  Ge- 
schichte des  ostfränk.  Reiches  II.  S.  636 ,  638,  642. 

7)  Vgl.  Waitz ,  Deutsche  Yerfassungsgesch.  II.  S.  869  fg. ,  IIL 
S.  346 ,  366  fg. 

8)  C.  6  C.  XXI.  qu.  3  (Cyprian.  c.  a.  249),  Cypriani  epist.  XXXIX. 
in  f.  ed.  Ozon.  (Citat  nach  Böhmer ;  Walter,  Eirohenrecht  §.  245  Note  8  citiert 
Cypr.  epist.  XXXIY.),  c.  23  G.  XII.  qu.  1  (ex  conc.  Antioch.  a.  341),  Can. 
Apost.  40 ,   0.  6  C.  I.  qu.  2  (Hieronym.  o.  a.  382) ,  c.  7 ,  8  ibid.  (luUas. 
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Später,  als  sich  das  Vermögen  and  damit  die  Einkünfte  der 
bischöflichen  Gemeinden  beträchtlich  vergrössert  hatten,  bildete 
sich  über  die  Verwendung  dieser  Einkünfte  eine  feste  Regel. 
Sie  sollten  nämlich  in  vier  Theile  zerlegt  werden,  und  ein  Vier- 
theil dem  Bischöfe  verbleiben,  das  zweite  nach  Ermessen  des 
ßischofes  unter  die  Kleriker  vertheilt  werden,  das  dritte  den 
Armen  zufallen  und  das  vierte  endlich  zum  Unterhalte  des  Gottes- 
dienstes und  der  Kirchengebäude  dienen.^ 

Für  die  Vertheilung  unter  die  Geistlichen  wird  aber  der 
Bischof  nicht  mehr  auf  das  Maass  der  Bedürftigkeit  der  einzel- 
nen, sondern  überall  nur  noch  auf  das  Maass  ihrer  Verdienste 
und  ihres  Amtseifers  hingewiesen.  ^°  Hierin  spricht  sich  bereits 
der  Gedanke  aus,  dass  der  Geistliche,  der  Beamte  Gottes  und 
der. Kirche,  eben  so  gut,  als  der  Beamte  des  Kaisers  und  des 
Staates,  eine  angemessene  Belohnung  für  seine  Dienste  erwarten 
und  ansprechen  könne.  Und  dieser  Grundsatz ,  welchem  der  erste 
Brief  des  Paulus  an  die  Korinther  Cap,  9 ,  und  zwar  unter  Hin- 
weisung auf  die  Analogie  der  milites,  eine  Unterstützung  gewährte,*^ 
wurde  sodann  auf  dem  concilium  Agathense  im  Jahre  506  aus- 
drücklich anerkannt^* 


Pomer.  c.  a.  496).  Vgl.  Just.  Henn.  Böhmer,  las  eocles.  prot.  lib.  IH. 
tit.  V.  §.41  (ed.  U.  tom.  II.  p.  287  sqq.),  Walter,  Lehrb.  des  Kirchen- 
rechts  13.  Ausg.  §.  245. 

9)  C.  28  C.  XIL  qu.  2  (Simplic.  a.  475);  c.  23,  25,  26,  27  eod. 
(Gelas.  c.  a.  494);  c.  29  eod.  (Gregor.  I.  a.  593);  c.  30  eod.  (Id.  a.  604), 
Böhmer  §.  44  (p.  291),  Walter  a.  a.  0. 

10)  C.  28  cit :  „ultima  (sc.  portio)  inter  se  clerieis  pro  tingtdorum 
meritis  dividatur";  c.  26  cit. :  „portionem  quartam  —  —  sua  pontifex 
ordinatione  distribuat,  prout  emusque  loeummeritumque  cognoaeU^^;  c.  26  cit.: 
„pro  offieiorwn  Buo^'um  sedulitate**. 

11)  Vgl.  can.  Apost.  40  in  f.:  „Ordinavit  enim  lex  Dei  (nämlich 
eben  diese  Stelle  des  1.  Korintberbriefes),  ut  qui  altari  deseryiunt,  de 
altari  nutriantur ,  quomodo  nee  milites  unquam  suis  annonis  arma  hostibus 
inferant." 

12)  C.  10  0.  I.  qu.  2  (ex  conc.  Agath.  cap.  36):  ,,  Clerici  omnes, 
qui  ecclesiae  fideliter  yigilanterque  deserviunt,  stipendia  saneiU  iaboriöu» 
debita  seeundum  servitn  sui  meritum  per  ordinationem  canonum  a  sacerdo- 
tibus  (darunter  verstand  man  in  der  merovingischen  Zeit  vorzugsweise  die 
Bischöfe)  consequantur  ^^ 

Fitting,  Castrense  peculiam.  33 
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Schon  im  5.  Jahrhundert  kam  es  vor,  dass  einzelnen  Geist- 
lichen statt  ihres  Antheils  an  den  Einkünften  geradezu  der  Ge- 
noss  eines  kirchlichen  Grundstückes  überlassen  ward.  Dieses 
wurde  zwar  um  das  Jahr  494  von  dem  Papste  Gelasius  I.  unter- 
sagt, damit  nicht  durch  schlechte  Behandlung  das  Kirchengut 
leide  ;^^  allein  die  Macht  der  Umstände  und  wirthschaftUchen 
Verhältnisse  war  stärker,  als  jedes  Verbot  Wenige  Jahre  später, 
im  Jahre  502 ,  sah  sich  daher  der  Papst  Symmachns  gendthigt, 
mindestens  für  Gallien  die  Vergabung  kirchlicher  Besitzungen  zu 
zeitweiligem  Genüsse  an  verdienstvolle  Geistliche  oder  an  Klöster 
oder  im  Nothfall  selbst  an  Fremde  ausdrücklich  zu  erlauben.** 
Und  auf  dem  concilium  Agathense  vom  J.  506  wurde  das  Verhältniss, 
welches  man  mit  dem  Namen  einer  Prccaria  bezeichnete,  bereits 
genauer  bestimmt  ^'^  Der  Genuas  des  Grundstückes  erschien  dabei 
als  der  Gehalt,  das  Stipendium,  welches  der  Geistliche,  dem  das 
Grundstück  überwiesen  worden,  für  seine  Dienste  bezog. *^ 

Ursprünglich  von  dem  Willen  und  Ermessen  der  Bischöfe 
abhängig,  waren  dergleichen  Verleihungen  zuerst  wohl  nur  eine 
seltenere  Erscheinung.  Weil  aber  das  Verhältniss  den  damaligen 
wirthschaftUchen  Zuständen  entsprach,  so  gelangte  es  rasch  zu 
weiter  Verbreitung  und  wurde  ans  einer  blossen  Ausnahme  sehr 
bald  die  Regel.  Namentlich  den  Pfarrern,  deren  Sitz  von  dem 
bischöflichen  oft  weit  entlegen  war,  wurden  immer  allgemeiner 
statt  anderweiter  Besoldung  benachbarte  Grundstücke  zum  Genüsse 
zugetheilt.     Und  dieses  um  so  mehr,  als  es  nicht  selten  vorkam, 

13)  C.  23  C.  Xll.  qu.  2.  Dieses  Verbot  ist  zugleich  der  beste 
Beweis  für  das  Vorkommen  des  verbotenen  Verhältnisses  im  5.  Jahrhundert. 

14)  C.  61  C.  XVI.  qu.  1  (Symmachus  P.  ad  Gaesarium  Iratrem. 
Roma  in  Galliam). 

15)  C.  32,  33,  36,  36  C.  XII.  qu.  2,  c.  11  C.  XVI.  qu.  3,  aämmt- 
lieh  aus  den  Beschlüssen  dieses  Concils.  Vgl.  noch  c.  12  G.  XVI.  qu.  S  (ex 
conc.  Aurelian.  I.  a.  511),  c.  72  G.  XII.  qu.  2  (ex  conc.  Tolet.  VI.  a.  638). 

16)  Diese  Auffassung  zeigt  sich  namentlich  in  dem  c.  72  cit.  verb. : 
,,&!  quis  clericorum  Stipendium  de  rebus  ecciesiae  cuiusquam  episcopi  per- 
cepit  largitate,  sub  precariae  nomine  debeat  professionem  scribere^*  und 
weiterhin:  ,,Quod  si  quis  eorum  contempserit  facere,  ipse  se  stipendio  st» 
videbitur  privare  ^^  Vgl.  über  das  ganze  auch  Roth,  Feudalität  und  Unter- 
thanenverband  S.  1 60  fg. 
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dass  gewisse  Zuwendungen  gerade  an  bestimmte  Pfarreien  gemacht 
wurden.  Solche  Güter  sollten  zwar  gleichfaUs  unter  der  Gewalt 
der  Bischöfe  stehen,  allein  es  musste  doch  billig  erscheinen,  sie, 
dem  Willen  der  Stifter  gemäss,  nur  zu  Gunsten  der  bestimmten 
Pfarreien  zu  verwenden.^'  Zuletzt,  und  bereits  im  9.  Jahrhun- 
dert, hatten  sämmtliche  Pfarrkirchen  eine  feste  Ausstattung  an 
Grundstücken,  so  dass  mit  einer  jeden  Pfarrei  von  selbst  der 
Genuss  bestimmter  Grundstücke  und  Gefälle  als  Amtseinkommen 
verbunden  war;^®  gerade  so,  wie  damals  auch  viele  weltliche 
Aemter  mit  Grundstücken  ausgestattet  waren.  ^* 

Und  für  diese  weltlichen  haben  höchst  wahrscheinlich  die 
kirchlichen  Einrichtungen  zum  Vorbilde  gedient.  Ueberbaupt 
wird  man  dem  ganzen  Charakter  der  damaligen  Zustände  gemäss 
nicht  fehl  gehen,  wenn  man  die  Beneficien,  welche  seit  der  Ka- 
rolingerzeit an  die  Vasallen,  die  milites  saeculi,  für  ihre  welt- 
lichen Dienste  verliehen  wurden,  geschichtlich  an  die  üblich 
gewordene  Besoldungsart  der  Geistlichen,  der  milites  Dei  oder 
ecclesiae,  anknüpft.  Jedenfalls  wurde  beides  sofort  als  ganz 
gleichartig  mit  einander  in  Verbindung  gebracht,  und  auf  die 
kirchlichen  Besoldungsgüter  eben  so  wohl  als  auf  die  weltlichen 
gleichmässig  der  Name  beneficium  angewendet.  ^^ 


17)  Vgl.  Böhmer  §,  51  (p.  29ö). 

18)  Böhmer  §.  53  (p.  297) ,  Walter  §.  246, 

19)  Vgl.  Waitz,  Deutsche  VerfaBsungsgeschichte  IV.  S.  140  flf., 
Roth,  Geschichte  des  Beneficialwesens  S.  430  fg. 

SO)  Die  Thatsache  selbst  steht  fest  und  ist  bekannt.  Vgl.  Walter, 
£ir43henrecht  §.  246,  Du  Gange  s.  t.  Beneficia  ecclesiastica,  Both,  Feudali- 
tat  und  Unterthanenyerband  S.  161.  Man  streitet  nur  darüber,  ob  der  Aus- 
druck beneficium  eher  im  kirchlichen,  oder  eher  im  weltlichen  Sprach- 
gebranche  aufgekommen  sei.  Für  jenes  z.  B.  Walter,  Deutsche  Rechts- 
geschichte  2.  Ausg.  I.  §.  75  a.  £.,  §.  80,  für  dieses  u.  a.  Böhmer  §.  52 
(p.  296  sq.),  dessen  Gründe  mir  alle  Beachtung  zu  verdienen  scheinen. 
Für  das  wahrscheinlichste  möchte  ich  es  aber  halten,  dass  der  Ausdruck 
in  beiderlei  Anwendungen  gleichzeitig  entstanden.  Vielleicht  aas  Veran^ 
lassang  folgender,  bei  Du  Gange  s.  v.  Beneficium  und  bei  Böhmer  §.  50 
(p.  294)  mitgetheilter  Stelle  des  Augustinus,  welche  in  der  Geschichte 
dieser  Verhältnisse  allem  Anscheine  nach  eine  grosse  Rolle  gespielt  hat. 
Kämlich  Serm.  I.  in  vig^l.  Pentecost.  yerb.:  ,,Notum  est,  quod  milites 
saeculi   beneficia  temporalia  a  temporalibus  dominis  accepturi  prius  milita- 
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Man  sieht,  wie  überaus  ähnlich  nunmehr  das  Yerhältniss 
und  die  Stellung  der  weltlichen  Vasallen  und  der  Diener  der 
Kirche  geworden  war.  Jene  waren  ihrem  weltlichen,  diese  ihrem 
himmlischen  Herrn  zu  Dienst  und  Treue  verpflichtet,  und  die 
einen  wie  die  andern  hatten  dafür  einen  Gehalt,  ein  beneficiom, 
bestehend  in  dem  Oenusse  und  den  Einkünften  gewisser  Grund- 
stücke. Man  rechne  hinzu  die  damals  schon  Töllig  gangbar 
gewordene  gleichmässige  Bezeichnung  der  Vasallen  und  der  Geist- 
lichen als  milites,  und  die  unter  Ludwig  dem  Frommen  von  der 
Geistlichkeit  wieder  mit  voller  Schärfe  zur  Geltung  gebrachte 
Auffassung  der  geistlichen  oder  priesterlichen  und  der  weltlichen, 
kaiserlichen  oder  königlichen  Gewalt  als  zweier  selbständig  neben 
einander   stehender  Gewalten:*^    und  es  müsste   verwunderlich 

ribus  sacraroentis  obligantur  et  domiius  suis  fidem  se  servaturos  profiteD- 
tur.'*  Passt  dieses  nicht  auf  das  mittelalterliche  Lehnsyerhältniss  so  auf- 
fallend, als  wäre  es  im  Hinblicke  darauf  geschrieben?  Und  wirklich  hat 
man  es,  wie  z.  B.  auch  die  genannten  Schriftsteller  thun,  lange  Zeit  hin- 
durch geradezu  von  einem  ähnlichen  Verhältnisse  verstanden.  Muss  aber  ein 
solches  Missverständniss  im  Mittelalter  nicht  noch  ungleich  natürlicher  erschei- 
nen? Roth,  Feudalität  und  tJnterthanenyerband  S.  147  fg.  hält  die  L.  14  §.  5  C. 
de  sacr.  eccl.  1,  2  für  den  geschichtlichen  Anknüpfungspunkt  dieser  Verhält- 
nisse. Vermuthlich  haben  beide  Stellen  und  auch  wohl  noch  andere ,  ähnliche 
einen  zusammenwirkenden  Einfluss  geübt.  —  Eine  weitere  Frage  ist,  ob  die 
Ländereien,  mit  welchen  die  weltlichen  Aemter,  namentlich  die  Grafschaften 
ausgestattet  waren ,  ebenfalls  Beneficien  geheissen ,  oder  ob  man  sie  Ton  den 
Beneficien  als  etwas  anderes  unterschieden.  Letzteres  wird  von  Roth ,  Ge- 
schichte des  Beneficialwesens  S.  431  und  von  Waitz,  Deutsche  Verfassung»- 
geschichte  IV.  S.  141  behauptet.  Allein  die  von  ihnen  angeführten  Stellen 
haben  mich  von  der  Nothwendigkeit  dieser  Annahme  nicht  zu  überzeugen 
vermocht,  und  Waitz  führt  eigentlich  selbst  schon  einen  Gegenbeweis,  indem  er 
ausdrücklich  erklärt  und  diese  Erklärung  mit  Stellen  belegt,  dass,  wenn  auch 
von  dem,  was  der  Graf  zum  Amt  empfangen,  die  Rede  sei  als  verschieden 
von  dem,  was  ihm  als  Beneficium  gegeben  sei,  es  dennoch  „diesem  sonst 
im  wesentlichen  gleichstehe,  in  derselben  Weise  behandelt  und  deshalb 
auch  mitunter  so  benannt  werde ^^  und  da  man  die  festen  Dotie- 
rungen der  geistlichen  Stellen  als  Beneficien  bezeichnete  und  betrachtete, 
so  spricht  doch  gewiss  von  vornherein  alle  Wahrscheinlichkeit  dafür,  dass 
die  entsprechenden  festen  Dotierungen  der  weltlichen  gleichfalls  als  Beneficien 
betrachtet  und  bezeichnet  worden  seien. 

21)  Vgl.   das  Rescriptum   consultationis   sive  exortationis,    welches 
die  Bischöfe  dem  Kaiser  auf  dem  Reichstage  zu  Worms  829  überreichten. 
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dünken,  wenn  nicht  der  Geist  jener  Zeiten  zwischen  beiderlei 
Arten  der  milites  eine  vollkommene  Analogie,  einen  durch- 
gehenden Parallelismns  gefunden  hätte.  Es  ist  aber  leicht  zu 
erkennen,  dass  in  der  damaligen  Vorstellung  wirklich  ein  solcher 
Parallelismus  bestand.  Besitzen  wir  doch  aus  der  Mitte  des 
9.  Jahrhunderts  den  Versuch  einer  bis  in  die  kleinsten  Einzel- 
heiten durchgefülirten  Vergleichung  aller  kirchlichen  und  welt- 
lichen Gewalten  und  Beamten.**  Und  ferner  begegnen  wir  in 
demselben  Jahrhundert  jenen  häufigen  Entgegensetzungen  der 
milites  Christi  und  der  milites  saeculi  (§.  71  Anm.  7),  welche 
eben  so  sehr  auf  eine  Parallelisierung,  als  auf  eine  strenge 
Scheidung  hinweisen.  Endlich  und  hauptsächlich  zeigt  das  alt- 
sächsische christliche  Epos  Holland  aus  dem  gleichen  Zeitalter 
ganz  unmittelbar,  dass  jene  Zeit  dieldeeen  des  mittelalterlichen 
Feudalstaates  auch  auf  die  Kirche  und  das  Christenthum  übertrug. 
Denn  Christus  wird  in  diesem  Gedichte  ttberall  dargestellt  als 
ein  reicher,  mächtiger  König,  die  Apostel  und  Jünger  als  seine 
Gefolgsleute  und  Vasallen.*^  Ich  hoffe,  es  wird  keiner  weitem 
Beweise  bedürfen  zur  Erhärtung  des  Satzes,   dass  das  9.  Jahr- 


bei  Pertz  Leg.  1. 1.  p.  332  sqq.  £s  belsst  darin  (p.  333  cap.  3)  in  wörtlicher 
TJebereinstiniinuDg  mit  dem  conc.  Paris.  IV.  a.  829  lib.  I.  c.  3  (Walter, 
Kirchenrecht  §.  44  a.  Note  8):  ,,  Principaliter  itaque  totios  sanctae  Dei 
ecclcsiae  corpus  in  duas  eximias  personas,  in  sacerdotalem  ridelicet  et 
regaleni ,  sicnt  a  sanctis  patribns  traditum  accepimus ,  dirisum  esse  novirnos. 

Cum    haec   quippe  ita  se  habeant,  primum  (!)  de  sacerdotali,   post 

de  regali  persona  dicendum  statuimus  ^^  S.  auch  ibid.  p.  349  o.  6  et  8. 
Ferner  Conc.  Aquisgran.  a.  836  praef.  (Waitz ,  Deutsche  Verfassungsgesch. 
in.  S.  198  Note  1).  Vgl.  noch  Waitz  III.  ß.  197  fg.,  IV.  S.  563  ff.  Dass 
sich  diese  Auffassung  yon  da  an  durch  das  ganze  Mittelalter  erhielt  und 
in  der  Lehre  von  den  zwei  Schwertern,  die  Gott  zum  Schirme  der  Chri- 
stenheit auf  Erden  liess ,  zu  ihrer  vollen  Ausbildung  gelangte,  ist  so 
bekannt,   dass  ich  mir  die  Hersetzung  jedes  Beleges  ersparen  darf. 

22)  Walafrid.  Strabo  de  exordüs  rerum  eccles.  c.  31,  als  form. 
Alsat.  3  bei  Walter,  Corp.  iur,  germ.  III.  p.  526  sqq.  Vgl.  Waitz  III. 
S.  367  fg.  Dass  die  Vergleichung  vielfach  verfehlt  und  die  Darstellung 
nichts  weniger  als  überall  zuverlässig  ist,  kommt  hier  natürlich  in 
keinen  Betracht.  Denn  für  den  Satz,  um  den  es  sich  hier  handelt,  ist 
schon  der  blosse  Versuch  einer  solchen  Vergleichung  genugsam  beweisend. 

23)  Vgl.  Vilmar,  Deutsche  Alterthümer  im  üeliand  2.  Ausg.  (1862) 
S.  72  ff: 
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hundert  den  Ausdruck  miles  Christi  ganz  wörtlich  nahm ,  and  dem 
damaligen  Verstände  des  Wortes  miles  gemäss  die  Geistlichen 
geradezu  als  Vasallen  Gottes  oder  Christi  betrachtete. 

In  der  spätem  Zeit,  als  miles  in  seinem  weltlichen  Sinn  ein 
persönlicher  Ehrentitel,  der  Ausdrack  für  die  Ritterwürde  geworden 
war,  stellte  sich  in  dem  Bewusstsein  der  Zeitgenossen  der  Stand  des 
miles  Dei,  des  Priesters,  und  des  miles  saeculi,  des  Bitters, 
noch  viel  entschiedener  und  ausgesprochener  als  etwas  völlig 
analoges  dar.  Und  ganz  begreiflich.  Beide  Stände  waren  nach 
der  damaligen  Anschauung  Berufsstände,  denen,  jedem  an  seinem 
Theil,  die  höchsten  Aufgaben  der  Menschen  zufielen,  Aufgaben, 
die  allenthalben  in  einander  griffen  und  die  daher  nur  durch 
stetes  wechselseitiges  Zusammenwirken  vollkommen  zu  lösen  waren. 
Die  Erhabenheit  der  Aufgabe,  ihre  Wichtigkeit  für  die  mensch- 
liche Gesellschaft  brachte  naturgemäss  eine  entsprechende  Ei'ha- 
benheit  der  äussern  Stellung,  eine  höhere  Ehre  und  Geltung  mit 
sich;  die  mit  ihr  verknüpften  besondem  Pflichten  erheischten  ein 
billiges  Gegengewicht  in  einem  besondem  Maasse  von  Rechten- 
Und  weil  die  Aufgabe  der  beiden  Stände  im  wesentlichen  eine 
gleiche  war,  so  musste  auch  ihre  äussere  Stellung  im  wesentlichen 
eine  gleiche  sein.  Zu  dieser  ausgezeichneten  Stellung  hob  aber  hier 
wie  dort  nicht  schon  die  blosse  Geburt  hinauf,  sondern  ein  jeder 
musste  und  konnte  sie  durch  Verdienst  und  Tüchtigkeit  persönlich 
erringen.  Erst  die  feierliche  Bekleidung  mit  der  Würde  durch 
die  Priesterweihe  oder  den  entsprechenden  Act  des  Ritterschlages 
machte  der  Würde  selbst  und  der  mit  ihr  verbundenen  Ehren 
und  Vorrechte  theilhaft. 

Unter  der  Herrschaft  dieser  Zeitgedanken  wurden  die  geist- 
liche und  die  Ritterwürde  sehr  häufig,  und  besonders  oft  von 
Dichtern  der  damaligen  Zeit  mit  einander  verglichen.  Und  wie 
weit  man  die  Parallelisierung  trieb,  mögen  folgende  Stellen  aus 
dem  lehrreichen  Buche  von  Büsching,  Ritterzeit  und  Ritter- 
wesen II.  S.  263  ff. ,  beweisen : 

Beide  Stände  (Geistliche  und  Ritter)  wurden  als  die  höchsten 
und  vornehmsten  betrachtet,  ja  man  verglich  beide  mit  em- 

ander  und  fand  in  ihnen  grosse  Uebereinstimmung. Die 

Aehnlichkeit  zeigte  sich:  in  der  Aehnlichkeit  der  Namen  und 
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Titel,  in  der  Kleidung,  in  ihren  Vorrechten  und  in  ihren 
Pflichten  oder  Verbindlichkeiten.  Dichter  und  Geschicht- 
schreiber haben  diese  Aehnlichkeit  durch  Vergleiche  hervor- 
zuheben gesucht,  um  einer  jeden  der  beiden  Würden  dadurch 
einen  hohem  Glanz  zu  geben.  So  nennt  z.  B.  der  Verfasser 
des  Werkes:  Tordre  de  chevalerie  den,  der  die  Ritterwürde 
crthoilt  hatte,  einen  irdischen  oder  weitlichen  Ritter,  und 
den  Priester,  zu  welchem  sich  der  Neuzuweihende  bogeben 
hatte ,  um  jene  von  ihm  zu  empfangen ,  einen  geistlichen  oder 
überirdischen  Ritter.  In  Hinsicht  der  Kleidung  sagten  sie: 
eben  so,  wie  jeder  Schmuck  des  Priesters,  womit  er,  wenn 
er  die  Messe  hält,  bekleidet  ist,  eine  auf  seine  Verrichtung 
sich  beziehende  Bedeutung  hat,  so  sind  auch  für  das  Amt 
eines  Rittei-s,  das  grosse  Aehnlichkeit  mit  dem  Amte  eines 
Priesters  hat,  govisse  Waffen  und  Kleidungsstücke  bestimmt, 
die  auf  den  Vorzug  seines  Standes  und  seiner  Würde  ihren 
Bezug  haben.  —  Die  mit  der  geistlichen  Kleidung  verbun- 
denen Vorrechte  waren  auf  gleiche  Weise  mit  der  Kleidung 

der  Ritter  verknüpfte Einzelne  Dichter  haben  sogar, 

damit  in  der  Vergleichung  des  Ritterstandes  mit  dem  geist- 
lichen Stande  nichts  fehlen  möge,   auch  die  Verbindlichkeit 
zum  ehelosen  Stande  auf  die  Ritter  erstrecken  wollen,   und 
da  die  Kirche  ihren  Dienern  die  Ehe  verbietet,   so  wollten 
sie  solche  auch  denen  vom  Ritterstando  versagen:   ein  Ver- 
langen, worein  indessen  die  Ritter  zu  willigen,  niemals  sieb 
hereit  zeigten.     Indessen   liegt   doch  in  diesen  dichterischen 
Wünschen  und  Vergleichungen  alles  das,  was  die  Vereinigung 
der   Geistlichen    und   Ritter    in    emigen    geistlichen   Ritter- 
orden   bewirken    konnte    und    jene    merkwürdigen    Ritter- 
orden   der  Johanniter,   deutschen   Ritter  und  Tempelherren 
begründete. 
Es  ist  nöthig,   alle  diese  Verhältnisse  zu  kennen,  um  die 
Lehren  der  Glossatoren  und  Commentatoren   von  dem  castrense 
und  quasi  castrense  peculium  richtig  zu  verstehen.     Ehe  wir  aber 
an  diese  Lehren  herantreten,   ist  es   billig,   vorerst  noch  dem 
Schicksal  unseres  Institutes  im  frühem  Mittelalter  eine   kleine 
Beachtung  zu  widmen. 
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§.  73. 

Wir  haben  schon  früher  (S.  478,  480)  gesehen,  dass  das 
castrense  peculium  (welchen  Ausdruck  ich  hier  und  im  Verlanfe 
des  Paragraphen  in  dem  weitem,  das  quasi  castrense  pecnlium 
mit  umfassenden  Sinne  gebrauche)  zwar  nicht  in  dem  Reiche  und 
den  Rechtsquellen  der  Burgunden,  wohl  aber  in  denjenigen  der 
Westgothen  Aufnahme  fand.  Und  zwar  tritt  es  uns  in  der  west- 
gothischen  Lex  Romana  entgegen  in  der  nämlichen  Gestalt,  die 
es  am  Ende  des  5.  Jahrhunderts  in  dem  weströmischen  Reiche 
angenommen. 

Auch  in  dem  westgothischen  Rechtsbuche  steht  es  nämlich 
in  engster  Verknüpfung  mit  dem  damaligen  Begriffe  des  miütans. 
Alle  militantes ,  selbst  wenn  sie  sich  noch  unter  väterlicher  Gewalt 
befinden,  erwerben  als  eigenes  Vermögen  zu  freier  Verfügung 
unter  Lebenden  und  auf  den  Todesfall  alles,  was  ihnen  in  Folge 
oder  aus  Veranlassung  ihres  Amtes  zukommt.^  Zu  den  militantes 
gehören  aber  nicht  bloss  die  militantes  in  armis,  sondern  auch 
diejenigen,  welche  eine  richterliche,  das  heisst  obrigkeitliche 
Gewalt  erlangt  haben.  Femer  werden  zu  ihnen  gerechnet  die 
rechtskundigen  Gerichtsbeisitzer  und  die  Advocaten.*  Die  Geist- 
lichen dagegen  erscheinen  in  dem  Breviarium  nicht  als  Theil- 
haber  an  dem  castrense  peculium.  Weniger,  wie  ich  glaube, 
weil  die  damalige  weltliche  Amtssprache  den  Begriff  und  Namen  der 
milites  noch  nicht  auf  sie  anwandte  (S.  507),  als  vielmehr,  weil 
die  Verordnung  des  byzantinischen  Kaisers  Leo  ,  die  ihnen  zuerst 
ein  quasi  castrense  peculium  gewährte,  im  Abendlande  wahr- 
scheinlich gar  nicht  verkündigt  worden  war. 

Die  Geltung  des  Breviariums  dauerte  auch  unter  der  frlüi- 
kischen  Herrschaft  fort.    Und  sie  verbreitete  sich  sogar  albnählidi 


1)  Diesen  Grundsatz  spricht  geradezu  aus  die  explanatio  tituli  Tb. 
C.  I,  11  de  assessoribuB  (Haenel,  Lex  Rom.  Visigoth.  p.  5).     Vgl.  S.  479. 

2)  Alles ,  was  ich  hier  in  Kürze  über  die  Theorie  des  castrense  peca- 
lium  nach  dem  westgothisch- römischen  Hechte  gesagt  habe,  wird  beinesen 
durch  folgende  Stellen  des  Breviariums:  L.  1  Th.  C.  de  assess.  1,  11,  L.  3 
Th.  G.  de  postuL  2,  10,  Gaii  Inst,  tit  IX.  (lib.  II.  tit.  I.)  §.  7,  Pauli  Sent 

n,  4  sent.  3,  y,  10  sent.  4,  und  durch  die  Interpretationen  zu  diesen  Stellen. 
Ein  Eingehen  auf  Einzelheiten  wird  man  mir  wohl  gerne  erlassen. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


Fortgeltung  des  C.  P.  im  westgoih.  und  fränkischen  Reiche.  (§.  73.)     521 

über  das  ganze  fränkische  Reich. '  Damit  drang  denn  auch  das 
castrense  peculium  in  das  gesammtc  Gebiet  des  fränkischen 
Reiches  ein.  Seine  Theorie  veränderte  sich  nur  insofern,  als 
man  den  Hanssöhnen,  was  sie  im  Kriegsdienst  erworben,  stets 
als  castrense  peculium  scheint  zugesprochen  zu  haben ,  auch  wenn 
sie  keine  Antrustionen  oder  Vasallen,  kurz  nach  den  Verhält- 
nissen des  fränkischen  Reiches  keine  milites  waren ,  sondern  nur 
der  allgemeinen  Pflicht  zur  Heeresfolge  Genüge  geleistet  hatten.* 
Der  weitere  Verlauf  der  Geschichte  des  Institutes  in  dem 
fränkischen  Reiche  lässt  sich  leider  wegen  des  Mangels  an  Quellen 
nicht  vorfolgen.  Wir  sehen  nur  aus  den  Exceptiones  legum  Roma- 
norum des  Petrus,  dass  schon  um  die  Mitte  des  11.  Jahrhunderts 
in  Südfi*ankreich  der  Versuch  gemacht  WTirde,  in  dieser  wie  in 
andern  Lehren  das  Justinianische  Recht  zur  Geltung  zu  bringen.^ 

3)  Savigny,  Geschichte  des  röm.  Rechts  im  Mittelalter  2.  Ausg.  II. 
S.  164;  Haenel,  Lex  Rom.  Visigoth.  p.  XCYIII;  Stobbe,  Geschichte  der 
deutschen  Rechtsquellen  I.  S.  69. 

4)  Vgl.  S.  492  ff.  —  Der  Satz  des  Textes  dürfte  bewiesen  werden 
durch  die  verschiedenen  seit  dem  7.  Jahrhundert  gemachten  Auszüge  aus 
dem  Breyiarium.  Vgl.  Epit  Aegid.  C  Th.  I,  11,  1  (Haenel  p.  28),  Paul. 
Sent.  III,  4,  2  (Haenel  p.  380);  Epit.  Monachi  G.  Th.  I,  11,  1  (Haenel 
p.  29);  Scintill.  s.  epit.  suppl.  lat.  215  C.  Th.  I,  11,  1  (Haenel  p.  29). 
Endlich  lex  Rom.  Utinens.  s.  epit.  S.  Galli  I  (Teud.  leg.  I),  11,  1  (Haenel 
p.  29);  besonders  aber  II.  (Teud.  leg.  II),  10,  2  (Haenel  p.  47):  „Si  cuius- 
cunque  filius  antequam  mancipatus  sit,  in  suam  causam  eum  aliquis  advo- 
catnm  mittere  voluerit,  et  exinde  aliquid  adquirere  potuerint,  ipsum  modo 
suis  iuribus  yindicent,  qualitcr  et  hoc  vendicare  potest,  quod  in  armüf 
hoc  ent  in  oste,  adquirere  potucrit;  nam  alia  causa  quod  adquisierit  aut 
habuerit,  omnia  in  potestate  patris  permanebit".  Und  femer  XXV  (Paul.  Sent. 
III),  1,  IUI  (Haenel  p.  .381):  „Filios  inmancipatus  de  illam  rem,  quod  in 
oate  ctdquiritur^  cui  volnerit,  exinde  carta  facere  potest*^  Eine  Bestätigung 
darf  wohl  auch  erblickt  werden  in  einer  bei  Eguin.  Baro,  Comment.  in 
Inst.  (Pictavis  1555  4^)  Ad  tit.  per  quas  personas  rcl.  commentarii 
partic.  post.  mitgctheilten  Stelle  aus  der  Coutume  der  Bretagne  (tit.  21 
art.  45),  worin  es  heisst:  „Tout  ce  que  les  enfans  non  emancipös  acquie- 
reut  par  marchandise  ou  par  aultre  uoye ,  est  au  pere ,  ou  cas  que  le  pere 
le  ueillc  auoir  et  le  declaire  en  son  uiuant,  sinon  que  les  dicts  Mens  leurs 
ueinsissent  par  raison  de  mariage  —  —  —  ou  quils  les  cussent  conquis 
par  teruiee  ott  proutase  de  leurt  eorp8^\ 

5)  Dass  wir  das  Buch  wirklich  als  den  Versuch  einer  Neuerung 
nach  dieser  Richtung  hin  zu  betrachten  haben,  lehrt  der  Prolog  (Savigny, 
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Petrus  giebt  nämlich  in  Lib.  I.  c.  20  die  Zasammensetzang  des 
castrense  and  quasi  castrense  peculium  ganz  und  gar  in  Gomäss- 
heit  des  Justinianischen  Rechtes  und  der  damaligen  Art  seiner 
Auslegung,  insbesondere  in  Uebereinstimmung  mit  der  Darstellung 
des  nachweisbar  von  ihm  benutzten^  Brachylogus  II,  17  §.2 
(S.  526),  folgcndermaassen  an: 

Quodcunque   filius  aut  filia,   qui  vel  quae  in  potestate  patris 
est,  acquirit,  si  castrense  peculium  est,  veluti  quod  miles  ex. 


Geschiebte  des  röm.  Rechts  im  Mittelalter  2.  Ausg.  II.  S.  321):  „Si  quid 
inutile,  ruptum ,  aequitativc  contrarium  in  legibus  rcperitur ,  nostris  pedibus 

subcalcamuB.    Quidquid  noviter  inventum  ac  tenaciter  servatum Bcnsibos 

integris  revelamus^^  rcl.  Beachtung  verdient  auch  folgende  AeusseniDg  aber 
das  Yerfaältniss  der  lustitia  und  der  Consuetudo  in  lib.  lY  c.  9  (ebenda». 
S.  407  fg.):  „Cum  de  iustitia  et  de  consuctudine  contenditur  inter  idiotas 
legisque  peritos,  consuetudo  iuris  nescia,  crrore  nata,  recedat  lustitia 
vero  in  omnibus  iudiciis  vigorem  habeat,  quia  consuetudo  multotiens  veritaU. 
rcpugnat,  iustitia  autem  sempcr  yeritati  concordat.  Legitur  enim  in 
Digestis:  quod  errore  primum  inductum  est,  deindc  consuctudine  obtentom, 
non  est  producendum  ad  consequcntias;  et  alibi:  Recte  iudicate  filü  homi- 
num!  non  dixit:  Secundum  consuetudinem  iudicate!  £t  iterum  ipse  Dominus 
dixit:  Ego  sum  via  et  vcritas  et  iustitia;  non  dixit:  Ego  sum  consuetudo. 
Quidquid  yeritati  iustitiaeque  repugnat,  non  est  consuetudo,  sed  dissuetudo.^ 
Diese  merkwürdige,  auffallend  mit  einer  alten  Glosse  zu  dem  Brach jlogua 
I,  2  §.12  (ed.  Böcking  p.  202  ad  6,  2)  und  mit  ähnlichen  Aeusserungen 
der  Glossatoren  übereinstimmende  Erklärung  wirft  ein  helles  Licht  auf  die 
Art,  wie  man  damals  das  römische  Recht  im  Verhältnisse  zu  den  Landes- 
rechten ansah.  Kur  aus  solchen  Ansichten  wird  der  rasche  und  entschiedene 
Erfolg  des  römischen  Rechtes  verständlich.  —  So,  wie  im  Texte  ange- 
nommen, sind  Heimath  und  Alter  des  Werkes  von  Savigny  a.a.  0.  S.  141  ff. 
bestimmt  worden.  Hiegegen  hat  zwar  Merkel  bei  Savigny  VII.  S.  52  flC 
im  Anschlüsse  an  Giovanni  Galvani  auszuführen  gesucht,  dass  die  Schrift 
wn  mindestens  ein  volles  Jahrhundert  füi  jünger  gehalten  werden  müsse, 
und  diese  Ansicht  hat  manchen  Beifall  gefunden.  Vgl.  Th.  Mommsen  in 
dem.  Jahrbuche  des  gem.  -  deutschen  Rechts  von  Bekker,  Muther  und 
Stobbe  V.  S.  443,  Rudorff  in  der  Zeitschr.  für  Rechtsgeschichte  VI.  S.  428. 
Allein  die  dafür  geltend  gemachten  Gründe  scheinen  mir  keineswegcs  über- 
zeugend, und  Savign/s  gewichtigster  Grund  ist  von  Galvani  und  Merkel 
nicht  einmal  berührt,  geschweige  denn  widerlegt  worden.  Vgl.  Stintzing, 
Gesell,  der  populären  Literatur  des  römisch  •  kanonischen  Rechts  in  Deutsch- 
land (1867)  S.  74  ff.  und  in  der  Zeitschrift  für  Rechtsgesch.  VIII.  S.  247  fg. 
6)  Ich  habe  dieses  nachgewiesen  in  meiner  Schrift  über  die  Turiner 
Institutionenglosse  und  den  Brachylogus  S.  55  fg. 
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sua  militia  acquirit,  qood  romanis  yerbis  soldatas  appellamus, 

vel  si  est  quasi  castrcnse ,  sicut  quod  advocatuB  ex  officio  suo 

acquiiit,  vel  cleiici  ex  suis  ecclesiis,  vol  grammatici  ex  suis 

scbolis  regendis:  haec  dao  peculia,  scilicet  castrense  et  quasi 

castrense,-  ita  sunt  liberorum,   quod  in  his  nee  usumfructom 

nee  dominium  pater  habet.'' 

Ganz  ähnlich  ist  die  Darstellung  in  der  Exposicio  terminorum 

usitaciorum  iuris  utriusque,  welche  sich  verbunden  mit  dem  Tra- 

ctatus  actionum  als  Anhang  in  der  alten  Ausgabe  des  Petrus: 

Argentorati  1500  4  ®  findet^  und  welche  mit  letztenn  der  gleichen 

Zeit  und  Heimath  anzugehören  scheint.®    Es  heisst  nämlich  darin 

auf  Bl.  34: 

Castiensc  peculium  est  in  soliditate  militis.  Quasi  castrense 
i.  quod  cloricus  acquirit  ex  ecclesia  vel  grammaticus  ex  scolis. 
Der  Umstand,  dass  wir  diese  Darstellung  in  zwei  verschie- 
denen Schriften  aus  der  nämlichen  Zeit  und  Gegend  antreffen, 
berechtigt  uns  zu  der  Vermuthung,  dass  in  Südfrankreich  das 
Justinianisch -römische  Recht  über  das  in  der  westgothischen  Lex 
Romana  enthaltene  sehr  bald  zu  dem  vollständigsten  Siege 
gelangt  sei. 

Nahe  verwandt  war  das  Schicksal  des  Institutes  in  der 
Lombardei.  Auch  in  das  langobardische  Recht  hatte,  wie  sich 
schon  früher  gezeigt  (S.  493  fg.),  das  castrense  pecuUum  Eingang 
gefunden.  Und  zwar  gleichfalls  als  ein  mit  dem  Begriffe  des 
miles,  das  heisst  des  königlichen  Dieners,  enge  verbundenes  Rechts- 
institut. Fest  auf  dieser  Grundanschauung  fussend,  mussto  man 
denn  aber  nothwendig  zu  der  Entscheidung  kommen,  dass  nur 
der  in  einem  besondem  Dienstverhältnisse  (in  obsequio)  zu  dem 
König  oder  einem  iudex,  das  heisst  einem  der  hohen,  den  Grafen 
des  fränkischen  Reiches  entsprechenden  Beamten,®  gemachte 
Erwerb,  keinesweges  aber  ein  jeder  bei  dem  Heer  und  in  der 


7)  Andere  Stellen,  in  welchen  Petrus  d^s  Institutes  erwähnt,    sind 
Üb.  I.  0.  22,  lib.  UI.  c.  25,  26. 

8)  Vgl.  Stintzing  a.  a.  0.  S.  99  fg. ,  dem  ich  auch  die  Stelle  selbst 
entlehne. 

9)  Bethmann  -  HoUweg ,  Der  germanisch  -  romanische  Givilprocess  I. 
8.  341  ff. 
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Leistung  der  allgemeinen  Kriegspflicht  gemachter,  als  castrense 
peculium  zu  betrachten  sei.  Und  weil  der  negative  Theil  dieses 
Satzes  von  vielen  Aussprüchen  der  römischen  Quellen  komite 
abzuweichen  scheinen,  so  war  es  zweckmässig,  ihn  ausdrücklich 
zu  betonen.  So  erklärt  sich  die  S.  494  angegebene  Fassung  des 
edictum  Rotharis  c.  167. 

Es  ist  allerdings  bestritten,  ob  diese  Stelle  aus  dem  römi- 
schen Rechte  geschöpft  habe,  oder  ob  sie  nicht  vielmehr  rein 
deutschen  Ursprunges  sei.  (Vgl.  §.  70  Anm.  3.)  ADein  möchte 
dieses  immer  sein.  Jedenfalls  wurde  sie  dann  doch  schon  früh- 
zeitig von  den  Langobarden  selbst  mit  dem  römischen  Rechte  in 
Verbindung  gebracht,  und  der  darin  erwähnte  Erwerb  in  dem 
besondem  Dienste  des  Königs  oder  als  GehtÜfe  des  iudex  *®  geradezu 
als  ein  castrense  peculium  angeschen  und  bezeichnet  Der  Beweis 
liegt  in  der  bereits  in  der  Anmerkung  3  zu  §.  70  (S.  494)  mit- 
getheilten  alten  Glosse  zu  der  Stelle  in  dem  Liber  Papiensis.  ** 
Unter  allen  Umständen  muss  also  der  Stelle  in  der  Geschichte 
des  castrense  peculium  Erwähnung  geschehen. 

In  dem  Liber  Papiensis  Roth.  167  (Pertz  Leg.  t  IV.  p.  326  sq.) 
und  in  der  Lombarda  (L.  11  de  successionibus  U,  14)  findet  sie 
sich  wesentlich  unverändert  wieder.  Und  es  erhellt  also,  dass 
das  castrense  peculium  in  der  Gestalt,  welche  es  durch  sie  er- 
halten, in  dem  Langobardenrechtc  fortbestand,  bis  dieses,  ähnlich 
wie  in  Frankreich  das  westgothisch -römische,  durch  das  Justini- 
anische Recht  verdrängt  wurde. 

§.  74. 

Diese  Siegeszüge  des  römischen  Rechtes  nahmen  ihren  Aus- 
gang von  dem  nämlichen  Orte,  der  von  jeher  der  Ausgangspunkt 
der  römischen  Siege  gewesen;  nämlich  von  keinem  andern  Orte 
als  Rom  selbst. 


10  6owohl  der  Liber  Papiensis,  als  die  Lombarda  haben  „in  obse- 
quio  regiB  aut  cum  iudice^^  statt  ,,aut  iudicis^^  des  ed.  Rotharis.  Ist  in 
dieser  Aenderung  der  Lesart  nicht  ein  Einfluss  der  von  dem  quasi  castrense 
peculium  der  assessorcs  handelnden  Stellen  des  römischen  Hechtes  za 
erblicken  ? 

11)  Diese  Glossen  stammen  aus  dem  Anfange  des  11.  Jahrhundert«. 
S.  Boretius  in  der  praef.  ad.  lib.  Papiens.  §.  59  (Pertz  Leg.  t.  IV.  p.  L.XXXIV). 
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Seit  Justinian  in  der  Mitte  des  6.  Jahrhunderts '  seine  Ge- 
setzgebung in  dem  wiedereroberten  Italien  eingeführt,  war  sie 
in  dem  römischen  Gebiete,  das  heisst  in  denyenigen  Theil  Ita- 
liens, welcher  nicht  unter  langobardische  Herrschaft,  sondern 
nach  der  Verdrängung  der  Byzantiner  um  die  Mitte  des  8.  Jahr- 
hunderts durch  die  Schenkung  der  firänkischen  Könige  unter  die 
Hohheit  des  Papstes  gelangte,  stets  in  ungestörter  Geltung  und 
Uebung  geblieben.^  Und  in  Rom  bestand  sogar  eine  gediegene 
Rechtsschule,  welche  die  lebendige  Kenntniss  des  Justinianischen 
Rechtes  von  Geschlecht  zu  Geschlecht  tiberlieferte ,  zugleich  aber 
diesem  Rechte  durch  Erfindung  vieler  neuer,  grossentheils  noch 
jetzt  gebräuchlicher  Kunstausdrücke  und  durch  Einkleidung  seiner 
Sätze  in  eine  einerseits  möglichst  kurze,  andererseits  aber  doch 
möglichst  scharfe,  genaue  und  klare  Form  einen  hohen  Grad  von 
Ausbildung  verschaffte.* 

Von  den  Arbeiten  dieser  Schule ,  welche  jedenfalls  noch  am 
An&nge  des  1 1.  Jahrhunderts  vorhanden  war  und  wahrscheinlich 
erst  um  die  Mitte  dieses  Jahrhunderts  den  damals  Rom  verhee- 
renden Kriegsstürmen  erlag, ^  besitzen  wir  eine  der  ältesten  und 
eine  der  jüngsten.  Jene  in  der  sog.  Turiner  Institutionenglosse, 
verfasst  um  die  Mitte  des  6.  Jahrhunderts  und  wahrscheinlich 
zwischen  543  und  546 ,  diese  in  dem  sog.  Brachylogus ,  der  unter 
Otto  III.   muthmaasslich  gerade   in  dem  Jahre  1000  entstanden 


1)  Vgl.  Savigny,  Geschichte  des  röm.  Rechts  im  Mittelalter  I.  §.45 
(2.  Ausg.  S.  158  ff.),  II.  §.  72,  73  (S.  205  ff.). 

2)  Ich  hahe  dieses  nachzuweisen  gesucht  in  meiner  Schrift  über  die 
Turiner  Institutionenglosse  und  den  Brachylogus.  Man  vergleiche  bcr^onders 
S.  84  ff.  dieser  Schrift. 

3)  Odofredus  sagt  in  der  bei  Sarigny,  Geschichte  des  röm.  R. 
2.  Ausg.  III.  S.  428  abgedruckten  Stelle:  ,, Studium  fuit  priinum  Romae, 
postea  propter  beüa,  quae  fuerunt  in  Marehia,  destntetum  est  »tudium^K 
Man  denkt  dabei  unwillkürlich  an  die  Kämpfe  um  und  in  Rom  wälirend 
der  Jahre  1062 — 1064.  S.  Giesebrecht,  Geschichte  der  deutschen  Kaiser- 
zeit  III.  S.  7 1  ff. ,  98  ff.  Die  ,,  Mark  ^^  kann  nämlich  hier  gewiss  nur  von 
der  Mark  Tusoien  und  nicht  ron  der,  später  allerdings  vorzugsweise  so 
genannten,  Mark  Ancona  verstanden  werden.  Denn  welchen  Einfluss  hätten 
Kriege  in  der  letztern,  weit  entlegenen  auf  die  Lehranstalt  in  Rom  haben 
können  ? 
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ist.^  Beide  geben  den  Inhalt  des  castrense  und  quasi  castrense 
peculium  entsprechend  dem  Justinianischen  Rechte  an;  nur  dass 
der  Verfasser  der  Turiner  Glosse  die  durch  die  Nov.  123  c.  19 
bewirkte  Erweiterung  des  quasi  castrense  peculium  der  Geist- 
lichen auf  die  cantores  und  lectores  noch  nicht  kannte :  eines  der 
wichtigsten  Momente  für  die  Bestimmung  der  Zeit  dieser  Schrift 
Die  Glosse  nr.  166  zu  §.  6  I.  de  milit.  test.  2,11  verb.  „quasi 
castrensia^'  sagt  nämlich  über  das  castrense  (eigentlich  das  quasi 
castrense  peculium)  folgendes: 

Castrensia  peculia  sunt ,  quae  ex  largitate  imperatoris  dantar, 
vel  salaria,  quae  accipiunt  medici  vel  memoriales,^  quae 
clerici  exceptis  lectoribus,  advocati®  vel  alii  scholastici  ex 
advocatione,  vel  adsessores. ' 

Nahe  verwandt  ist  die  Darstellung  in  dem  Brachylogas  U, 
17  §.2,  wo  es  heisst: 

milites  tantum  filiifamilias  et  advocati,   clerici  et  qui  publica 
administratione  funguntur,    et   generaliter  qui  castrense   vel 
quasi  castrense  peculium  meruerunt,  quicquid  ex  suis  profes- 
sionibus  quaerunt,  sibi  quaerunt,  in  his  etiam  donandi,  testandi 
aut  quo  modo  voluerint  alienandi  libera  facultate  concessa. 
Doch  ist  es  eine  bemerkenswerthe  Abweichung  dieser  Dar- 
stellung  von   derjenigen  der  Turiner  Glosse  und  von  dem  Justi- 
nianischen Rechte,  dass  erstens  die  kaiserlichen  Geschenke  nicht 
mehr   als  quasi  castrense   peculium   genannt  werden,    und  dass 
zweitens  auch  den  Geistlichen  als  quasi  castrense  peculium  nur 
zugeschrieben    wird,    was   sie  in  Folge  ihres  Amtes  erwerben. 
Beides  um  so  bemerkenswerther,  als  wir  das  eine  wie  das  andere 
in  den  Schriften  der  Glossatoren  und  Commentatoren  wiederfinden 


4)  Der  Beweis  dieser  Sätze  ist  die  Hauptaufgabe  meiner  in  der  An- 
merkung 2  genannten  Schrift. 

5)  Die  Handschrift  hat  ,,memorialia^^;  man  vergleiche  aber  L.  37 
pr.  in  f.  C.  de  inoff.  test.  3,  28. 

6)  In  der  Handschrift  steht  „adyocatis^S 

7)  Ich  möchte  fast  lieber  „adsessura"  lesr-n.  Der  Text  der  Stelle, 
wie  er  uns  vorliegt,  ist  jedenfalls  sehr  verderbt.  Indessen  erkennt  man, 
daas  ihr  Inhalt  mit  dem .  Justinianischen  Rechte  genau  übereinstimmt. 
Weitere  das  castrense  peculium  berührende  Stellen  der  Glosse  sind  nr.  132, 
170,  390,  474. 
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werden.  In  dieser  Beobachtnng  liegt  einer  der  Beweise,  dass 
zwischen  den  Rechtsscbulen  zu  Rom  und  zu  Bologna  eine  innere 
Verbindung  bestand,  und  dass  die  letzte  auf  den  Leistungen  der 
ersten  fusste  und  in  ihrer  Art  weiter  baute.®  Zum  Ueberflusse 
zeugen  für  eine  solche  innere  Verbindung  auch  noch  die  aus- 
drücklichen Angaben  des  Odofredus,  welcher  an  mehrem  Stellen 
seiner  Vorlesungen  erzählt,  von  Rom  sei  nach  ihrer  dortigen  Zer- 
störung die  Schule  (das  Studium)  nach  Ravenna,  von  hier  aber 
zuletzt  nach  Bologna  gekommen.^ 

Der  Schule  zu  Ravenna  gehört  vielleicht  an  die  sog.  Epi- 
tome  „Exactis  a  civitate  Romana  regibus",  ^®  welche  das  castrense 
und  quasi  castrense  peculium  folgendermaassen  beschreibt: 

Castrense  dicitur,  quod  miles  acquirit,  dum  militat  in  castris, 
unde  etiam  quasi  castrense  dicitur,  quod  rhetor,  grammaticus, 
advocatus  in  exercitiis  suis  lucrantur.*^ 

Auch  hierin  erkennt  man  leicht  die  Verwandtschaft  einer- 
seits mit  der  Darstellung  des  Brachylogus,  andererseits  mit  der- 
jenigen der  Glossatoren  und  Commentatoren.  Nicht  minder  aber 
auch  mit  derjenigen  des  Petrus  und  der  Exposicio  terminorum. 
(S.  522  fg.) 

Es  erhellt  also ,  dass  zwischen  allen  diesen  Erzeugnissen  der 
juristischen  Literatur  des  Mittelalters  Fäden  der  Verbindung 
bestehen,  und  wir  gehen  schwerlich  irre,  wenn  wir  als  den 
gemeinsamen  Mittelpunkt,  von  welchem  diese  Fäden  auslaufen, 
die  Rechtsschule  zu  Rom  betrachten. 

Hatte  aber  die  Schule  zu  Rom  den  allseitigen  Sieg  des 
Justinianisch -römischen  Rechtes  angebahnt  und  vorbereitet,  so 
war   es    doch   erst  der  Schule   zu  Bologna  beschieden,  ihn  voll- 


8)  Andere  Beweise  ähnlicher  Art  sind  angegeben  in  meiner  in  der 
Anmerkung  2  angeführten  Schrift  S.  74  ff. ,  80  Anm.  40. 

9)  Die  Stellen  finden  sich  bei  Savigny,  Gesch.  des  röm.  S.  im 
H.  A.  2.  Ausg.  III.  S.  427  ff. 

10)  Vgl.  Böcking,  Pandekten  des  röm.  Privatrechts  I.  §.  24 
(S.  98  fg.). 

11)  Edit.  Paris.  1599  fol.  34  a.  Ich  nehme  die  Stelle  aus 
Stinizing,  Gesch.  der  populären  Literatur  des  röm.-kanon.  Rechts  in 
Dieutochland  S.  100  Note  ♦♦♦. 
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ständig  zu  erringen.  Namentlich  in  Deutschland  kam  das  römi- 
sche Recht  zur  Geltung  nur  in  derjenigen  Gestalt,  in  welcher  es 
von  der  Schule  zu  Bologna  gelehrt  wurde.  Und  dieses  gilt  nicht 
bloss  von  dem  römischen  Rechte  im  ganzen,  sondern  auch  von 
einem  jeden  einzelnen  seiner  Institute.  Mindestens  und  jeden- 
falls gilt  es  von  dem  castrense  peculium. 

Darum  entsteht  nunmehi-  die  Aufgabe ,  die  Lehre  der  Glos- 
satoren und  Coromentatoren  von  diesem  Institute  darzulegen.  Zu 
dem  £nde  muss  ich  aber  wiederum  weiter  ausholen  und  vor 
allen  Dingen  einen  Blick  werfen  auf  die  Art,  wie  diese  mittel- 
alterlichen Juristen  überhaupt  das  römische  Recht  behandelten. 
Denn  nur  daraus  wird  ihre  Art  der  Behandlung  unseres  Institutes 
verständlich. 

§.  75. 

Die  Menschen  sind  von  vornherein  immer  geneigt,  die  Ver- 
hältnisse und  Anschauungen,  in  denen  sie  selber  leben,  auch 
auf  andere  Orte,  Völker  und  Zeiten  zu  übertragen.  Die  Frei- 
heit des  Geistes,  welche  auch  anderes,  als  das  eigene  und 
gewohnte,  für  möglich  hält  oder  gar  sich  mit  Leichtigkeit  and 
Liebe  in  fremdartige  Verhältnisse  zu  versetzen  weiss,  wird  von 
ihnen  erst  mühsam  und  allmählich  durch  vertraute  Beschäftigung 
mit  dem  fremden  und  die  Uebung  seiner  Vergleichung  mit  dem 
eigenen  errungen. 

Wenn  wir  noch  gegenwärtig  und  alltäglich  diese  Erfahrun- 
gen an  uns  selbst  zu  machen  in  der  Lage  sind  trotz  der  ausser- 
ordentlichen Erweiterung,  welche  der  erleichterte  Verkehr,  die 
Gewohnheit  des  Reisens  und  vor  allem  die  geschichtlichen  For- 
schungen mehrerer  Jahrhunderte  nnserm  Gesichtskreise  gegeben: 
so  darf  es  uns  nicht  befremden,  das  Mittelalter  noch  völlig  auf 
einem  Standpunkte  anzutreffen,  der  in  der  naivsten  Weise  die 
verschiedenartigsten  Dinge  und  Zeiten  vermengte  und  mit  der 
grössten  Unbefangenheit  bis  in  die  graueste  Vergangenheit  hin- 
ein überall  nur  die  Menschen,  Idoeen  und  Zustände  der  Gegen- 
wart wiederfand.  Dennoch  ist  gerade  dieser  Charakterzug  des 
Mittelalters  für  unser  Auge  einer  der  auffälligsten,  und  ein 
jeder  hat  ihn  beobachtet,  der  sich 'nur  irgendwie,   wenn  auch 
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noch  so  oberflächlich,  mit  dem  Mittelalter  befasst  hat.  Oder, 
am  bloss  eines  zu  erwähnen,  wer  erinnerte  sich  z.  B.  nicht  der 
bildlichen  Darstellungen  aus  der  biblischen  Geschichte,  in  welchen 
die  Personen  und  die  Landschaft  ganz  und  gar  in  dem  mittel- 
alterlichen Gewände  auftreten?  der  Belagerung  von  Jericho,  bei 
welcher  mit  Kanonen  geschossen  wird,  der  Geburt  Christi,  wobei 
die  Stube  nach  der  Sitte  des  Mittelalters  mit  einem  Cmcifixe 
geschmückt  ist  u.  dgL  m.?  Und  wohin  wir  immer  blicken  mögen, 
allenthalben  in  Literatur  und  Kunst  stossen  wir  auf  die  gleiche, 
gewissermaassen  kindliche  Selbstgenügsamkeit,  auf  den  gleichen 
Mangel  an  allem  und  jedem  geschichtlichen  Sinne.  Man  hatte 
damals  offenbar  weder  die  Fähigkeit,  noch  hielt  man  es  auch 
nur  der  Mühe  werth,  irgend  etwas  anderes  in  sich  aufzunehmen 
und  auf  sich  wirken  zu  lassen,  als  die  Eindrücke  und  Gedanken 
der  Zeit,  in  der  man  lebte. ^ 

Ein  Charakterzug,  der  solchermaasen  die  ganze  Zeit 
beherrschte,  mussto  natürlich  auch  in  der  damaligen  Behandlung 
and  Bearbeitung  des  Rechtes,  insbesondere  des  römischen  Rechtes, 
zar  Erscheinung  konmien.  Und  mich  bedünkt,  dass  vor  allem 
die  Reception  des  römischen  Rechtes  oder  wenigstens  die  Art 
und  Weise,  wie  sie  geschehen,  nämlich  die  Reception  der  Justi- 
nianischen Gesetzgebung  im  ganzen,  als  eines  geschlossenen  voll- 
ständigen Gesetzbuches,  nur  durch  die  Beachtung  dieses  Charakter- 
zuges vollkommen  erklärlich  wird.  Gleichwie  man  Cäsar  und 
Augustos,  Constantin  und  Justinian  einfach  als  Reichsvorfahren 
der  damaligen  römischen  Kaiser  ansah,  so  stellte  man  sich  die 
Verhältnisse  und  Zustände  des  alten  römischen  Reiches  nicht 
anders  vor,  als  diejenigen  der  Gegenwart'  Nur  mit  einer  solchen 


1)  Vgl-  auch  Hegel ,  Geschichte  der  Städteverfassung  von  Italien  II. 
S.  280  ff.,  Stintzing,  Xnricb  Zasius  S.  77. 

2)  Wer  dieses  recht  anschaulich  haben  'will,  der  lese  z.  B.  im 
Sachsenspiegel  (Ausgabe  Ton  Weiske)  II,  63  §.  1  und  namentlich  im 
Schvabenspiegel  (Ausg.  Ton  Lassberg)  §.  245  die  bekannte  Erzählung 
Ton  der  Carfania ,  femer  im  Schwabensp.  §.68  die  Bemerkung  über  den 
„meister  von  lantrehtc,  der  heizet  Marzellus,  der  half  den  kungen  yil 
guter  lantrehte  machen  ^^,  sodann  im  Schwabensp.  §.  260  die  Erklärung, 
weshalb  die  Juden  des  Reiches  Knechte  seien.  Weitere  Belege  kann  der 
Schwabenspiegel  in  den  §§.  1,  70,  101,  120,  148,  169  u.  a.  liefern. 

Fitting,  Gastrense  peeullum.  34 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


530         Buch  IV.     Geschichte  des  Institutes  seit  dem  Mittelalter. 

Yorstelluiig  war  es  möglich,  das  Justinianische  Becht  in  seinem 
vollen  Umfange  und  ohne  Unterscheidung  zwischen  öffentlichem 
Recht  und  Privatrecht  auch  auf  die  Gegenwart  fOr  anwendbar  za 
halten. 

Es  versteht  sich  aber  von  selbst ,  dass  wer  diese  Vorstellung 
hatte,  das  Corpus  iuris  ganz  so  betrachten  und  auslegen  musste, 
wie  wenn  es  ein  jetzt  in  der  damaligen  Zeit  verfasstes  und 
erlassenes  Gesetzbuch  gewesen  wäre.  Und  das  war  wirklich  der 
Standpunkt,  auf  welchem  wir  die  Juristen  des  spätem  Mittel- 
alters gegenüber  dem  römischen  Rechte  finden.  Sie  legtfis 
seinen  Bestimmungen  überall  die  Zustände  und  Anschauungen 
ihrer  eigenen  Zeiten  unter  und  gelangten  so  nicht  selten  zu 
Ergebnissen,  die  mit  dem  wahren  Sinne  jener  Bestimmungen, 
wie  wir  ihn  gegenwärtig  erkennen,  sehr  wenig  im  Einklänge 
standen.  In  den  meisten  Fällen  wohl  absichtslos  und  unbewusst. 
Oft  genug  habe  ich  mich  aber  freilich  des  Eindruckes  nidit 
erwehren  können,  als  ob  die  Glossatoren  und  namentlich  die 
Ck)mmentatoren  einen  gewissen  Satz  in  dem  Corpus  iuris  nur  um 
deswillen  gefunden,  weil  sie  ihn  eben  hätten  finden  wollen.  Und 
da  vornehmlich,  wo  es  sich  um  den  Yortheil  des  eigenen  Standes 
bandelte,  wurde  es  mit  der  äussern  Begründung  nicht  allzu 
ängstlich  genonmien.^ 


3)  Bei  Angelus  de  Ubaldis  ad  L.  Cum  oportet  (6)  princ.  C.  de  bon.  quae 
lib.  6,  61  nr.  4  findet  sich  in  Beziehung  auf  eine  weiter  unten  (§.  79)  zu  berüh- 
rende Streitfrage  folgende  bemerkenswerthe  Aeusserung :  ,,IUa  salaria  dicontur 
quad  oastrensia,  quae  percipiuntur  ex  publico;  seous  ergo,  n  non  ex  puUieo, 
ut  sT  de  advoc.  L  fori.  Ginus  tanien  et  bene  pro  noäia  dixit  eontrarium  in  sak- 
rÜB  medicorum  et  adyocatoram :  T.  de  inoff.  tesi  1.  fi.;  et  eins  opinionem 
tene,  quia  fiieit  pro  te,*'''  Ich  bin  zwar  weit  entfernt,  eine  solcbe  verein- 
zelte Bemerkung  ohne  weiteres  zu  verallgemeinern;  es  hat  mir  aber  in  der 
That  scheinen  wollen,  als  hätte  man  sich  im  Mittelalter  nicht  so  gar  selten 
an  die  von  Angelus  empfohlene  Regel  gehalten.  Und  einen  Bel^  dafür 
darf  man  auch  in  folgender  bei  Savigny,  Geschichte  des  röm.  R.  im  M.  i. 
2.  Ausg.  III.  S.  176  Note  c  abgedruckter  Stelle  aus  einem  Schreiben  des 
Papstes  Honorius  III.  an  die  Stadt  Bologna  vom  Jahr  1284  erblicken: 
Unde  non  sine  causa  miramur,  quod,  sicut  universitas  soholarium  trans- 
missa  nobis  conquestione  monstravit,  vos  Ubertatem  eorum  infringere  mo- 
lientes  dura  contra  eam  statuta  noviter  edidistis,  nee  ipsos  rectores  vel 
consiliarios    sustinentes  habere,    illos  quos   ad  hoc  praefecerant  tamqsAD 
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Di^er  mittelalterliche  Standpunkt  tritt  schwerlich  irgendwo 
klarer  und  augenfälliger  zu  Tage,  als  in  der  Lehre  von  dem 
castrense  und  quasi  castrcnse  peculinm.  Ncbendem  wird  sich 
zeigen,  dass  dieses  unscheinbare  privatrechtliche  Institut  in  der 
Geschichte  der  modernen  staatlichen  und  gesellschaftlichen  Ver- 
hältnisse eine  gar  nicht  unbedeutende  Rolle  gespielt  hat 

Um  aber  die  mittelalterliche  Theorie  des  castrense  und  quasi 
castrense  poculium  richtig  zu  würdigen,  muss  man  sich  erinnern, 
dass  die  aufblühende  Bologneser  Rechtsschule  zwei  ausgezeichnete 
Berufsstände  vorfand:  die  Ritter,  die  militcs  saeculares,  und  die 
Geistlichen,  die  milites  Dei.  (§.  72.)  Beide  waren  schon  damals 
mit  wichtigen  Privilegien  ausgestattet  Namentlicb  waren  sie  frei 
von  den  Frondiensten  und  andern  persönlichen  Leistungen,  welche 
auf  den  niedem  Ständen  lasteten.^ 

Nun  bemerkte  man,  dass  das  römische  Recht  den  milites 
ähnliche  Befreiungen  gewährte.^  Femer  sah  man,  dass  dieses 
Recht  unter  milites  in  einem  weitem  Sinne  nicht  bloss  diejenigen 
verstand ,  welche  dem  Staate  zu  Kriegsdiensten  verpflichtet  waren, 
sondern  auch  diejenigen,  die  ihm  ale Beamte  dienten,  kurz  alle, 
weiche  die  Geschäfte  und  Angelegenheiten  des  Staates  besorgten. 
Als  gemeinsames  Abzeichen  aller  dieser  milites  aber  gewahrte 
man  das  cingulum  militare  und  fand  an  dasselbe  vielfach  den 
Gedanken  einer  besondem  Würde  und  obrigkeitlichen  Stellung 
angeknüpft  (Vgl.  S.  420  ff.,  490.)  Gründe  genug  für  das  Mittelalter, 
und  mehr  als  genug,  um  die  milites,  von  denen  das  Corpus  iuris 
redet,  mit  den  mittelalterlichen  für  völlig  einerlei  zu  halten  und 
folglich,  was  das  Justinianische  Recht  in  Ansehung  der  milites 


baniütos  civitatem  Testram  compulsistis  eiiroi  soggerentibus  id  lepum 
doetoriMiSf  qui,  non  etmmuma  commoäa  sed  privata  quaerentesy  stare,  ut 
tenebantur,  sententiae  rectorum  scholariuin  contemserunt. 

4)  Eichhorn,  Deutsche  Staats-  und  Rechtsgeschichte  II.  §.  223  a.  E.; 
Walter,  Deutsche  Bechtsgesohichte  2.  Ausg.  §.217,  218;  Walter,  Lehr- 
buch des  Eirchenrechts  13.  Ausg.  §.215  VI.  Vgl.  auch  in  Ansehung  der 
GeiatlicheD  Petrus,  Excc.  LL.  Rom.  I.  c.  62. 

6)  Vgl.  a.  B.  L.  3  §.1,  L.  4  §.  3,  L.  18  §.  24,  29  D.  de  rauner. 
&0,  4,  li.  10  §.  2,  L.  11  D.  de  yacat  50,  5,  L.  12,  13,  14  C.  de  excus. 
mun.    10,  47  (48). 

34* 
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bestimmt ,  ohne  weiteres  auf  jene  anzuwenden.  Waren  doch  aach 
die  modernen  milites  durch  das  cingulum  militare  ausgezeichnet; 
waren  doch  sie  gleichfalls  diejenigen  Personen,  welche  im  Frie- 
den wie  im  Kriege  dem  Staate  dienten  und  seine  Angelegen- 
heiten und  Geschäfte  besorgten,  und  kam  doch  auch  ihnen  ins- 
gesammt  nach  der  Anschauung  der  Zeit  eine  erhabene,  obrig- 
keitliche Stellung  zu.^ 

Dass  man  sich  aber  wirklich  unter  dem  miles  des  Corpus 
iuris  einen  mittelalterlichen  miles,  d.  i.  einen  Ritter,  Torstellte, 
erhellt  aus  der  Glosse  zu  der  L.  pen.  D.  ex  quib.  c.  mai.  4,  6, 
mit  welcher  die  glo.  Siquidem  ad  Auth.  de  mandat  princ.  §.  nlt 
Coli.  ni.  tit  IV.  (Nov.  17)  fast  wörtlich  übereinstimmt.  Zu  dem 
Worte  „periculo"  jener  ersten  Stelle  bemerkt  nämlich  Accursius 
folgendes: 

„Periculo":  periurii  vol  mortis.    Et  nota,  quod  sex  sunt  ne- 

cessaria,  ut  quis  sit  miles : 

1.  Primo  ut  miles  non  sit  negotiator:  ut  C.  neg.  ne  mil. 
1.  L  lib.  Xn.  [tit.  35].'' 

2.  Item  quod  examinetur:    ut  C.  qui  mi.  non  pos.  1.  I. 
lib.  xn.  [tit.  34].8 


6)  Vgl  Büsching,  Ritterzeit  und  Ritterwesen  I.  S.  86,  93  fg.,  II. 
S.  259,  261  ff.,  Walter,  Deutsche  Rechtsgeschichte  2.  Ausg.  §.  218,  und, 
was  namentlich  die  damaligen  Verhältnisse  in  Oberitalien  anlangt,  die  hier 
natürlich  vor  allen  Dingen  in  Betracht  kommen,  Hegel,  Geschichte  der 
Städtercrfassung  von  Italien  II.  S.  95  ff. 

7)  Dass  dieses  der  mittelalterlichen  Anschauung  entspricht,  ist 
bekannt  Zum  TJeberflusse  verweise  ich  auf  die  Stelle  bei  Walter,  Deutsche 
Rechtsgeschichte  2.  Ausg.  §.218  Note  12;  ferner  auf  das  Sachs.  Lehnreeht 
Art.  2  und  auf  das  Görlitzer  Landrecht  (Anfang  des  14.  J[ahrh.)  45  §.  3 
(bei  Walter  §.444  Note  21).  Vgl.  auch  Eichhorn,  Deutsche  Staats >  und 
Rechtsgesch.  II.  §.  337,  341  a.  E.;  Walter  §.  444  bei  Note  21;  Preytag, 
Bilder   der  deutschen  Vergangenheit    5.  Aufl.  11.  Abtb.  1  S.  10  fg.,  42  fg. 

8)  In  dieser  Stelle  heisst  es  nur :  ,,  Si  mflitiae  nomen  darc  voltis, 
Offerte  tos  his ,  qui  probandi  ins  habent".  Für  die  altrömischen  milites  ist 
daraus  nicht  mehr  zu  folgern ,  als  was  sich  von  selbst  versteht  und  was 
schwerlich  jemand  einer  besondern  Hervorhebung  als  eines  eigenen  Er- 
fordernisses werth  gefunden  haben  würde:  dass  nämlich  nicht  ein  jeder  als 
Soldat  angenommen  werden  musste^  und  dass  ein  offenbar  untauglicher 
zurückgewiesen  werden  konnte.    Allein  im  Mittelalter  hielt  man  eine  vor- 
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3.  Itom  qnod  pracstet  sacramentum  per  genium  principis 
et  deoin  omnipotentem ,  quod  mortem  reipublicae  causa 
non  evitabit:  ut  hie  et  in  lib.  Vegetii  de  re  milit* 

4.  Item  quod  ei  ensis  cingatur;  argu.  i.  de  mili.  test. 
[Dig.  XXIX,  1]  L  ffliusfa.  [penult].i<> 

5.  Item  Stigma,  id  est  nota  publica,  debet  eins  bracbiis 
inscribi  vel  imponi:  nt  C.  de  fabricen.  1.  III.  lib.  XL 
[tit.  d]M 


gangige  Prüfung  des  Knappen  für  ein  wesentliches  Stück  einer  gehörigen 
£rtheilang  der  Hitterwürde.  Vgl.  Büsching,  Bitterzeit  und  Bittorwesen 
I.  8.  90  fg.  und  den  Bericht  in  der  Chronik  des  Johannes  de  Beka  über 
den  Hergang  bei  dem  Bitterschlage  Wilhelm's  von  Holland  im  Jahr  1247, 
welchen  der  Chronist  ausdrücklich  als  einen  mustergültigen  bezeichnet,  bei 
Job.  Friedr.  Böhmer,  Fontes  rerum  Germanicarum  U.  S.  433—435  (auch 
—  aus  dem  Magnum  Chronicon  Belgicum  •—  bei  Eichhorn,  Deutsche 
Staats-  und  Bechtsgesch.  U.  §.  241  Anm.).  Für  die  mittelalterlichen  Juri- 
sten stand  daher  dieses  Erfordemiss  als  ein  besonders  zu  betonendes  von 
vornherein  fest,  und  es  war  nur  die  Frage  nach  einer  Stelle  des  Corpus 
iuris,  an  die  es  sich  leidlich  anknüpfen  liess.  Man  fand  sie  in  der  L.  1 
C.  cit 

9)  Eine  wunderliche  Yerquickung  antiker  und  modemer  Verhältnisse, 
wie  sie  dem  Mittelalter  so  sehr  geläufig  war.  Accursius  denkt  an  den  Eid, 
den  jeder  Bitter  vor  der  Verleihung  der  Bitterwürde  schwören  musste. 
Vgl.  Büsching  I.  S.  91,  94  und  die  angeführte  Stelle  aus  der  Chronik  des 
Johannes  de  Beka. 

10)  Die  ümgürtung  des  Schwertes  war,  wie  schon  früher  erwähnt 
worden  (S.  504),  der  wesentlichste  Theil  der  bei  der  Verleihung  des  Bitter- 
grades  üblichen  Bräuche.  —  Ein  aufmerksames  Auge  wird  bereits  bemerkt 
haben,  dass  Accursius,  indem  er  zuerst  von  der  Prüfung,  dann  von  der 
Vereidigung,  endlich  von  der  Umgürtung  des  Schwertes  redet,  diese  Acte 
genau  in  derjenigen  Beihcnfolge  aufzählt,  in  welcher  sie  bei  einer  gehö- 
rigen und  formgerechten  Verleihung  der  Bitterwürde  vorkamen. 

11)  Die  römischen  Soldaten  wurden  mit  Punkten  auf  dem  Arme 
gezeichnet  (Walter,  Geschichte  des  röm.  Bechts  3.  Aufl.  I.  §.  417  geg. 
Ende).  Darum  heisst  es  in  der  L.  3  C.  cit:  „Stigmata,  hoc  est  nota 
publica,  fabricensium  bracbiis  ad  imitationem  tironum  infligantur".  Im 
Mittelalter  dagegen  verstand  man  unter  dem  stigma  militare  eine  weisse 
Randschleife ,  welche  der  neue  Bitter  auf  der  linken  Schulter  tragen  musste, 
bis  er  sich  durch  Thaten  so  berühmt  gemacht,  dass  ein  Fürst  oder  eine 
Dame  von  hohem  Adel  sich  bewogen  fand,  ihm  die  Schleife  abzunehmen. 
Vgl.  Du  Cange  s.  v.  Stigma.    Darum  vermeidet  denn  auch  Aocursius  das 
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6.    Item  in  namoro  alioram  dobot  poni  et  scribi :   at  L  de 
mili.  test.  1.  ex  eo  [42].i« 
Et  isti  tales  habent  pri\ilegia,  qaae  dicant  leges  concedi  mi- 
litibns. 
Man  sieht,    Accnrsius  zählt  alle  Merkmale   eines  gehörig 
creierten  mittelalterlichen  Ritters  aof,   und  nar    denjenigen,  in 
deren  Person  diese   Merkmale  zusammentreifen ,    spricht  er  die 
Privilegien  zu ,  welche  das  römische  Recht  den  milites  gewährt*' 
Möchte  aber  diese   StoUe    der  Glosse  noch   Zweifel  flbrig 
lassen ,  so  müssten  sie  doch  jedenfalls  weichen  Angesichts  folgen- 
der völlig  unzweideutiger  Stelle  ans  dem  Commentar  des  franzo> 
sischen  Juristen  Johannes  Faber  über  die  Institutionen  (verfasst 
um  1350): 

In  rubr.  tit  I.  de  militari  testamento  nr.  1 ,  2  .*   An  antem 
requiratur,  quod   sit   de  genere  militari?  non  videtur,  qnia 


Wort  infligi  und  schreibt  vielmehr:  ^^inscribi  vel  itnp<mi*^\  In  der  glo.  In 
oumeros  rcferri  ad  L.  £x  eo  (42)  D.  de  test.  roil.  29,  1  heisst  es  „infigi*\ 
Doch  war  der  Brauch ,  dem  neuen  Ritter  eine  solche  Schleife  auf  die  linke 
Schulter  zu  heften,  schwerlich  ein  ganz  allgemeiner;  oder  mindestens  hatte 
er  sich  in  manchen  Gegenden  frühzeitig  verloren.  Denn  schon  Lucas  de 
Penna,  der  um  die  Mitte  des  14.  Jahrhunderts  zu  Neapel  schrieb,  weiss 
ad  L.  3  C.  cit  in  verb.  „  Imitationem "  Ton  den  Stigmata  nur  zu  sagen, 
es  sei  früher  Sitte  gewesen,  die  tirones  damit  zu  zeichnen:  ,,erat  enim 
character ,  signum  seu  figura  ycI  nota ,  qua  signabatur  miles ,  ut  ab  aliis 
dignosceretur ;  et  hie  character  alias  vocatur  cingulum  müüare*'^.  Ihm 
erscheint  also  als  das  Kennzeichen  des  Ritters  bloss  noch  das  cingulum 
militare.  Beiläufig  sei  bemerkt,  dass  Lucas  de  Penna  in  der  nämlichen 
Stelle  als  die  dem  Rittergurtel  entsprechenden  ,,  Stigmata  vel  signa  cleri- 
eorum"  die  Tonsur  bezeichnet. 

12)  Vgl.  hiezu  das  mehrfach  erwähnte  Stück  aus  der  Chronik  des 
Johannes  de  Beka  in  den  Worten:  ,,quo  militari  nostro  coUegio  dignc 
adseribi  possit'^ 

13)  Wenn  man  diese  und  ähnliche  Stellen  liest,  so  ist  es  schwer,  sich 
des  Gedankens  zu  erwehren,  dass  die  beginnende  Reception  des  römischen 
Rechtes  auf  die  Ausbildung  der  Bräuche  bei  der  Ertheilung  des  Ritter- 
grades einen  Einfluss  gehabt  haben  konnte.  £ine  Untersuchung  dieser 
Frage  würde  wahrscheinlich  einen  interessanten  Beitrag  nicht  allein  lu  der 
Geschichte  des  Ritterthums ,  sondern  auch  und  vor  allem  zu  derjenigen  der 
Reception  dos  römischeii  Rechtea  liefern. 
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libeiüni  possunt  esse  milites :  C.  de  IIb.  et  eonrm  lib.  L 
fin. ,  ff.  de  mili.  test  1.  si  daobns ,  C.  qui  mil.  pos.  1.  pen., 
de  bon.  pos.  qnae  ex  test.  mili.  1.  I.  Contra  in  fend.  de 
der.  viol.  pac.  §.  si  miles  [11.  Feud.  27  §.  10],  C.  neg. 
ne  mil.  1.  I.  lib.  XII.  Sed  ad  primam  posset  responderi, 
qnia  in  illa  non  prohibetor  fieri  miles,  qui  non  est  de 
genere  militom,  sed  ad  actum  dnelli  non  admittatur,  nisi 
Bit  de  genere;  imo  facit  pro  prima  parte,  quia  snpponit, 
qaod~  aliqui  sunt,  qui  non  sunt  ex  genere,  qnos  prohibet 
dueUare.  Item  ad  aliam  respondet  (respondetnr?),  qoia 
ibi  non  ob  defectum  generis  prohibentur,  imo  propter 
negotiationem,  qnae  non  pertinet  ad  milites:  C.  de  loc.  1. 
milites,  de  rc  mili.  1.  milites.  Sed  de  comuetudme  dehent 
6986  de  genere  müUari;  multi  tamen  bis  diebas  consaetndi- 
nem  interrumpunt.^*  Sed  quis  potest  crearo  militem?  vide- 
tur,  quod  solus  princeps:  C.  de  re  mili.  1.  neminem.  Sed 
de  eonsuetuddne  miles  oreat  tnUüem^  vJb  tota  die  videmus^^ 
Sed  an  miles  est  in  dignitate?  videtor  expressum,  qnod 
sie:  C.  qui  miU.  pos.  1.  fi.,  de  eques.  dig.  in  rubro  et 
nigro.  lib.  XH.*« 
Nicht  minder  beweisend  ist  die  Lectura  des  Bartolns  über 
die  L.  1  C.  de  dignitatibus  12,   1,^^  und  viele  weitere  Belege 


14)  Vgl.  dazu  S.  505  und  Du  Gange,  Glossar,  s.  v.  Miles  yerb. : 
„  Gentis  ac  natalium  nobüitas  necessaria  erat,  ut  quis  militiam  conseque- 
retur,  maxitne  apttd  nostros^^  nebst  den  beigefugten  Belegen. 

15)  Vgl.  dazu  Du  Gange  ibid.,  Büscliing,  Ritterzeit  und  Ritter- 
wesen I.  S.  87,  Freytag,  Bilder  der  deutschen  Vergangenheit  5.  Aufl.  II. 
Abth.  I.  S.  9  fg. 

16)  £s  giebt  scbwerlicb  eine  Stelle,  urelche  klarer  aufweist,  als 
diese ,  mit  welcher  Unbefangenheit  man  in  der  damaligen  Zeit  das  römische 
Recht  auf  die  modernen  Verhältnisse  anwandte  und  mittelalterliche  und 
antike  Recfatsquellen  eben  so,  wie  mittelalterliche  und  antike  Anschauun- 
gen,  durch  einander  warf. 

17)  Vgl.  Savigny,  Gesch.  des  rÖm.  Rechts  im  Mittelalter  2.  Ausg. 
VI.  S.  169.  Diese  interessante  und  in  Betreff  der  damaligen  Zustände 
überaus  lehrreiche  Abhandlung  findet  sich  unter  andern  in  der  Ausgabe 
der  Commentaria  in  Xu  libros  Godicis  Basileae  1562  pag.  939  sqq.  Sie 
beginnt   jedoch    erst  bei  nr.  34   und  endigt   mit  nr.  101.    Die  Knmmern 
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werden  sich  von  selbst  im  Laufe  der  Darstellung  ergeben.  Ich 
will  hier  nur  noch  drei  einzelne  Umstände  erwähnen,  von  denen 
ein  jeder  für  sich  allein  schon  füglich  zu  einem  vollen  Beweise 
genügen  könnte.     Nämlich 

erstens,  dass  die  Glosse  zu  der  L.  un.  C.  de  equestri  digni- 
tate  12,  32  zwischen  eques  und  miles  nicht  zu  unterscheiden 
weiss,  sondern  vielmehr  die  römischen  equites  für  einerlei  mit 
den  milites  hält.^®  Sehr  begreiflich,  wenn  der  Glossator  die 
altrömischen  Verhältnisse  sich  so,  wie  die  mittelalterlichen,  vor- 
stellte und  demnach  bei  den  römischen  milites  an  mittelalter- 
liche Ritter  dachte;  ganz  unmöglich  dagegen,  falls  er  von  der 
wahren  Natur  jener  Verhältnisse  auch  nur  eine  Ahnung  gehabt 
hätte. 

Zweitens  bezieht  das  Grand  Coutumier  de  France  (14.  Jahr- 
hundert) das  privilegierte  testamentum  militis  ausdrücklich  bloss 
auf  die  Ritter;*®  und 

drittens  begegnet  man  der  nämlichen  Erscheinung  auch  in 
der  Notariats -Ordnung  Maximilian*s  I.  von  1512  Tit  von  Testa- 
menten §.  2.^^ 


1 — 33  enthalten  eine  Zusammenstellung  der  Privilegien  der  Ooctoren  von 
Alexander  Tartagnus,  und  der  Schluss  von  nr.  102  an  rührt  ebenfalls 
wieder  von  Alexander  her.  Auch  im  Verlaufe  der  Lectura  kommen  einige 
eingestreute  Zusätze  dieses  letztem  vor  (nr.  48,  50),  schon  äusserlich  gleich 
jenen  beiden  erst  genannten  grossem  durch  die  Namensunterschrift  des 
Alexander  kenntlich  gemacht.  Bemerkenswerth  ist  auch  die  bereits  von 
Witte  hervorgehobene  Bemfung  auf  Dante  in  nr.  46  a.  £. 

18)  Diese  Glosse  lautet  nämlich  so:  „Equites  Romanos":  qui  Ro- 
mam  custodiunt;  nam  et  Uli  habentur  pro  absentibus  reipublicae  causa: 
ut  ff.  ex  qui.  cau.  ma.  [IV,  6]  L  milites  [penult.];  et  die,  quod  aliqui 
praesidentes  aliis  erant,  non  enim  simplex  militia  est  dignitas :  ut  i.  tit  IL 
[C.  Xn.  34]  l.  fin.  in  princ.  Accur. 

19)  ,,En  pa]rs  coustumier  deux  ou  trois  tesmoins  suMsent  en  un 
testament,  lequel  sans  tesmoings  ne  vault;  ne  mie  testament  escript  de 
la  propre  main  du  testateur,  s'il  n'est  ehevalier  et  qu'il  soit  en  cas  peril- 
leux."  Ich  entnehme  die  Stelle  aus  Schaffner,  Geschichte  der  Rechtsver- 
fassung  Frankreichs  III.  S.  410  Note  45. 

20)  Vgl.  meine  Schrift  Zur  Geschichte  des  Soldatentestamentes 
S.  7,  18  fg. 
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Aber  nicht  bloss  die  Testamentsprivilegien  der  römischen 
milites  wurden  auf  diese  Weise  zu  Privilegien  der  Ritter;  son- 
dern auch  alle  andern  Privilegien,  mit  welchen  das  römische 
Recht  die  milites  höchst  freigebig  ausgestattet,  wurden,  gestützt 
auf  die  Auctorität  des  Corpus  iuris,  nunmehr  den  Rittern  zuge- 
schrieben. Und  dieses  waren  zu  einem  grossen  Theil  Privilegien 
der  allerwichtigsten  Art,  welche  die  Ritter  mit  Begierde  ergrei- 
fen mussten.  Ich  nenne  nur  z.  B.  die  Freiheit  von  allen  per- 
sönlichen und  Einquartierungslasten,  insbesondere  auch  von  Vor- 
mundschaften, femer  die  Befreiung  von  der  Folter  und  schimpf- 
lichen Strafen,  sodann  das  allgemeine  beneficium  competentiae 
gegenüber  allen  Gläubigem  und  die  daraus  abgeleitete  Freilieit 
von  der  Schuldhaft,  endlich  den  eximierten  Gerichtsstand  vor  dem 
magistx^r  militum,  comes  oder  dux,  Ausdrücke,  die  man  natürlich 
in  der  mittelalterlichen  Bedeutung  verstand.  *^  Auch  das  castrense 
peculium  verwandelte  sich  in  ein  Privilegium  der  Ritter.  Diesen 
gelang  es  aber  um  desto  leichter,  diese  und  andere  aus  dem 
Corpus  iuris  geschöpfte  Privilegien  praktisch  zur  Geltung  zu 
bringen,  je  weiter  ihnen  dabei  die  bestehende  Zeitanschauung 
entgegenkam ,  und  je  mehr  jene  Privilegien  als  eine  blosse  Ent- 
faltung bereits  vorhandener  Keime  betrachtet  werden  konnten. 
So  hat  das  römische  Recht  nicht  wenig  dazu  beigetragen,  dem 
Ritterstande  jene  hohe  und  privilegierte  Stellung  zu  verschaiFen, 
die  ihn  in  den  spätem  Zeiten  des  Mittelalters  vor  dem  Bürger- 
und Bauernstände  auszeichnete,  und  die  ihm  zu  einem  Theil  bis 
auf  die  Gegenwart  heranter  geblieben  ist.  ** 

Doch  hatte  er  sich  im  Mittelalter  dieser  bevorzugten  Stellung 
nicht  ausschliesslich  zu  erfreuen ,  sondern  er  musste  sie  mit  zwei 
andem  Ständen  theilen ;  nämlich  mit  den  Geistlichen  und  mit  den 
Rechtsgelehrten,  und  auch  dieses  hieng  mit  der  Reception  des 
römischen  Rechtes  zusammen. 


21)  Vgl.  wegen  dieser  Privilegien   G.   A.  Enenkcl,  De    privilegüg 
militnm  et  militiae  Lib.  II.  privil.  V.,  XV.,  XIK.,  XXVII.,  XXX. 

22)  Vgl.  auch  Büsching,  Eitterzcit  und  Ritterwesen  II.  S.  261. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


538         Buch  IV.     Geschichte  des  Institutes  seit  dem  Mittelalter. 

§.  76. 

Im  Corpns  ioris  fand  man  den  Advocaten   manche  ähnliche 
Privilegien   beigelegt,   wie  den   milites.     Namentlich  sollten  sie, 
gleich   diesen,   frei    sein   von   mancherlei   persönlichen  Lasten.^ 
Femer  wird  ihnen  in  der  L.  4  C.  de  advoc.  div.  iudicior.   2,  7 
ein  quasi  castrense  peculinm  zugesprochen,  und  zwar  ansdrüddich 
„  ad  exemplum  militum  ^'.     Deutete  schon  dieses  darauf  hin,  dass 
sich  der  Begriff  des  mUes  in    einem  weitem  Sinn  auch  auf  sie 
mit   erstrecke,    so  musstc   vollends  jeder  Zweifel  schwinden  vor 
der  wörtlichen  Erklämng  in  der  L.  14  C.  eod.  (S.  434  fg.),  dass 
nicht  bloss  diejenigen,  „qui  gladüs,   clypeis  et  thoradbus  niton- 
tnr,^^  als  „imperio  militantes'^  angesehen  würden,  sondern  auch 
die  Advocaten.     Und  man  vermisste  hiefür  auch  nicht  eine  gute 
innere  Begründung.     Lag  sie  doch  für  das  Mittelalter  klar  genug 
ausgesprochen   in  den  Anfangsworten    der  Vorrede  zu  den  Insti- 
tutionen und  der  zweiten  Vorrede  zu  dem  Codex.      Ich  will  die 
beiden  Stellen  wegen   der  wichtigen  Rolle,    die   sie  in  der  Ge- 
schichte der  Ständeverhältnisse  gespielt  haben,  hierhersetzen. 
Prooem.   Inst,  princ:    Imperatoriam    maiestatem   non   sokm 
armü  deeondam,    »ed  etiam   legibus   oportet    esse    armatamy 
ut  utramqne   tempus,    et  bellorum  et  pacis,    recte  possit 
gubemari,   et  princeps  Romanus  victor  existat  non  solum 
in  hostilibus    proeliis,    sed   etiam   per   legitimes    tramites 
calumniantium  iniquitates  expellens,  et  fiat  tam  iuris  reli- 
giosissimus,  quam  victis  hostibus  triumphator. 
Const.  de  lustinianeo  codice  confirmando  princ. :  Summa  rei- 
publicae  tnitio  de  sttrpe  duarum  rerum,  armorum  atque  legtm^ 
veniens   vimque   snam    exinde    muniens    felix    Romanoniin 
genus  Omnibus    anteponi   nationibus   omnibusque   dominari 
tam   praeteritis  effecit  temporibus,   quam  Deo   propitio  in 
aetemum  efficiet     Istorum   etenm  atterum  aUerws  auxüio 
semper  eguity  et  tam  militaris  res  legibus  in  tuto  coUocata 
est,  quam  ipsae  leges  armorum  praesidio  servatae  sunt 


1)  L.  3,  6  C.  de   advoc.   dir.  iudicior.  2,  1,  L.  3  C.  de  discuBSor. 
10,  30;  Bethmano  -  HoUweg,  der  römische  Civilprocess  III.  S.  163. 
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Mit  der  dem  Mittelalter  ganz  besonders  eigenen  Liebe  des 
Parallelisierens  leitete  man  aas  diesen  Aussprüchen  Jnstinian's 
folgende  Gedanken  ab:  Die  beiden  Grundpfeiler  des  Staates 
bestünden  in  den  Waffen  and  den  Gesetzen.  Das  eine  stehe  dem 
andern  an  Wichtigkeit  gleich,  und  jedes  sei  überall  und  stets 
auf  die  Unterstützung  des  andern  angewiesen.  Ja  die  Verwandt- 
schaft sei  so  gross,  dass  mit  Recht  auch  den  Gesetzen  die  Be- 
zeichnung der  Waffen,  und  den  Kennern  der  Gesetze,  gleich  den 
geübten  in  den  Waffen,  die  Eigenschaft  der  milites  beigelegt  werde. 
Zum  Beweise  aber,  dass  dieses  wirklich  die  Gedanken  des 
Mittelalters  waren,  berufe  ich  mich  auf  einen  Gewährsmann, 
gegen  dessen  Zeugniss  kein  Einwand  möglich  sein  wird.  Ich 
meine  den  Azo,  der  in  seiner  Summa  Institutionum  zu  dem  Pro- 
oemiura  nr.  1  und  2  unter  andern  folgendes  sagt: 

Imperator assignat  duo  tempora,   unum   bcUorum  et 

alterum  pacis.  In  tempore  bcllorum  necessaria  sunt  ad 
summam  reipublicae  tuitionem  ista  quatuor :  arma,  usos  armo- 
rum,  Victoria,  triumphus.  In  tempore  vcro  pacis  necessaria 
sunt  quatuor  similia :  leges  scilicet,  usus  legum,  calumniae  pul- 

sio,  iuris  religio. Ista  ergo  duo,  arma  et  leges,  pariter 

debent  esse  in  principe,  et  alterum  scmper  eguit  alterius 
auxilio,  et  tam  militaris  res  legibus  est  in  tuto  collocata, 
quam  ipsae  leges  armorum  praesidio  servatae  sunt:  ut  C.  de 
lust.  Co.  confrma.  in  prin. ;  et  tanta  gaudent  similitudine 
pariter  et  splendent  ntilitate,  ut  nomen  armorum  et  nomina 
earum,  qtd  exercentur  in  armü^  accommodefUur  leffihus  et  legütü, 
Leges  ergo  dieurUur  arma^  et  Imperator  legibus  dicitur  armari 
(ut  in  principio  huius  prooemii),  et  milites  diountwr  advoeati; 
nee  enim  solos  —  —  ut  C.  de  advoca.  diverser,  iudic.  1. 
advoeati  [14].  Est  ergo  militia  alia  armata,  alia  inermis, 
alia  literata  ^,  ut  C.  de  prox.  sac.  scrin.  1.  proximos.^ 


2)  So  die  von  mir  benutzte  Ausgabe:  Basilcae  1572.  Es  ist  aber 
gewiss  za  lesen:  ,, aUa  inermis  vel  literata";  denn  vergl.  die  Summa 
Cod.  II,  7  nr.  1:  „Et  bi  etiam  (sc.  adyocati)  dicuntur  milites  inermi  vel 
literatoria  müitia  militantes '^ 

3)  Man  vergleiche  auch  die  ganz  ähnlichen  Aeussenmgen  in  der 
glo.  Annis  decoratam   ad  prooem.  Inst.,  und  in  den  Glossen  Auxilio  und 
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Die  Glossatoron  massten  aber  zn  der  Annahme  dieser  Theorie 
schon  von  vornherein  geneigt  sein  ans  zweierlei  GrOnden.  Erst- 
lich weil  sie  ihnen  selbst  zn  gnte  kam;  waren  sie  doch  sämmtr 
lieh  von  Imerius  bis  aof  Azo  henmter  nicht  bloss  doctores  l^om, 
sondern  anch  caosidici  oder  advocati>  Und  zweitens,  weil  sie 
den  bestehenden  Verhältnissen  entsprach;  denn  es  fehlt  nicht 
an  Zeugnissen  für  das  hohe  Ansehen  und  die  geehrte  Stellung, 
deren  sich  damals  in  Italien  die  Rechtsgclehrten,  insbesondere 
die  zu  Bologna  als  Lehrer  wirkenden,  erfreuten.  Erinnert  man 
sich  z.  B.  an  die  bekannte  Thatsache,  dass  Friedrich  L,  wenn 
er  in  Bologna  war,  zwischen  Bulgarus  und  Martinus  in  der  Mitte 


Igitur  zu  der  const.  Summa  reipublicae  in  princ.  In  der  letct  genannten 
Glosse  werden  die  arma  und  die  leges  bezeichnet  als  die  „duo  braehia 
raundi ".  8.  femer  die  bei  Savigny,  Gesch.  des  röni.  R.  im  M.  A.  2.  Ausg. 
IV.  S.  124  fg.  abgedruckte  Stelle  aus  Boncampagni  (Anf.  des  13.  Jahrb.). 
4)  Imerius  und  die  meisten  andern  Glossatoren  kommen  in  Ur- 
kunden als  „causidici**  vor,  und  Burgnndio,  der  üebersetzer  der  kleinem 
griechischen  Stellen  in  den  Digesten,  in  zwei  Urkunden  des  J.  1147  sogai 
geradezu  als  ,,  advocatus  ^S  Vgl.  Savigny  a.  a.  0.  S.  12  Nr.  1,  S.  75  fg. 
Nr.  1  —  3,  S.  142  Urk.  v.  1154,  S.  155  fg.  Nr.  1,  2,  5,  S.  286  Note  b 
S.  394  fg.  Urkk.  y.  1147.  Ueberdies  wird  uns  von  vielen  Fällen  berichtet, 
in  welchen  Imerius  und  spätere  Glossatoren  als  Sachwalter  thätig  gewesen. 
Vgl.  Savigny  HI.  S.  493,  IV.  S.  142  Urk.  v.  1169,  8.  179  Note  b  a,  E., 
S.  194  fg.  u.  197,  S.  324  ff.,  S.  393.  Auf  diesen  Umstand  lege  ich 
indessen  kein  besonderes  Gewicht,  weil  man  damals  unter  causidicus  oder 
advocatus  nicht  gerade  bloss  den  Sachwalter,  sondern  überhaupt  den 
Bechtsgelehrten  verstand.  Dieses  erhellt  zur  Genüge  schon  aus  der  im 
Text  abgedruckten  Stelle  des  Azo.  Vgl.  aber  auch  Savigny  III.  S.  207 
Note  e  und  S.  236.  Femer  die  glo.  Gastrense  ad  L.  Fori  (4)  G.  de  advoc. 
div.  iudicior.  2,  7  :  „  Castrense  ^^ :  hoc  forte  non  erit  hodie,  cum  advocati 
non  habeant  salarium  de  publice,  nisi  sit  advocatus  paupcrum.  Sed  in 
iitdieibu$  communitatis  Bononiae  potest  habere  locum,  quia  ipai  per- 
cipiunt  de  publico,  et  sie  erit  quasi  castrense.  Secus  si  alionde  forte  ei 
a  elientulia.  Und  eine  ganz  ähnliche,  nur  noch  unzweideutigere  Stelle  fin- 
det sich  auch  bei  Odofredus,  Sup.  Cod  prima  parte  ad  L.  Fori  [4]  C. 
cit.  (fol.  81  col.  IV.).  Auf  die  Frage,  ob  diese  Lex  noch  anwendbar 
sei,  da  die  Advocaten  keine  salaria  de  pubUco  mehr  bezögen,  antwortet 
er  nämlich:  „potest  habere  locum  in  advocatis  pauperum  et  in  aim  wdi- 
eibtu  communis  Bononiensis,  qui  percipiunt  salaria  de  publico''.  S.  auch 
meine  Schrift  über  die  Turiner  Institutionenglosse  und  den  Braehylogus 
S.  68. 
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zn  reiten  pflegte  ^,  so  genügt  schon  dieses,  mn  es  sehr  erklärlich 
zu  finden,  dass  ein  Bomfsstand,  der  zn  solcher  Ehre  hinanfhob, 
demjenigen  der  Ritter  mindestens  gleich  geachtet  werden  mosste.^ 
Man  konnte  daher  wohl  glauben,  in  jenen  Aussprüchen  des 
römischen  Rechtes  nur  eine  Bestätigung  desjenigen  zu  finden, 
was  schon  von  selbst  aus  der  Natur  der  Sache  zu  folgen  schien. 
Aber  man  gieng  bereits  in  der  Glossatorenzeit  sogar  noch 
einen  bedeutenden  Schritt  weiter.  Ein  Professor  der  Grammatik, 
der  Dialektik  oder  der  Leges  solle,  wenn  er  zwanzig  Jahre  lang  als 
Lehrer  thätig  gewesen  und  von  dem  Ratho  der  Stadt  dessen  ftlr 
würdig  erachtet  werde,  den  Rang  eines  Grafen  und  Fürsten 
erhalten.  Dieses  folgerte  man  aus  der  L.  1  C.  de  professoribus, 
qui  in  urbe  Gonstantinopolitana  docentes  ex  lege  meruerunt 
comitivam  12,  15,  die  folgendes  verordnet: 

Grammaticos,  tarn  graecos  quam  latinos,  sophistas  et  iuris- 
peritos  in  hac  regia  urbe  professionem  suam  exercentes  et 
inter  Statutes  connumeratos^,  si  laudabilem  in  se  probis  mo- 
ribus  vitam  esse  monstrayerint,  si  docendi  peritiam  facun- 
diamque  dicendi  interpretandique  subtilitatem  et  copiam  dis- 
serendi  sc  habere  patefecerint,  et  coetu  amplissimo  iudi- 
cante  ^  digni  fuerint  aesümati ,  quum  ad  viginti  annos  obser- 
vatione  iugi  ac  sedulo  docendi  labore  pervenerint,  placuit 
honorari  et  Ms,  qui  sunt   ex-vicaria  dignitate,    connumerari. 

Die  Glosse  bemerkt  dazu : 
^,Ex   vicaria'^:    sed    vicarius  aequiparatur  comiti   et   dud-, 
ergo  est  comes  et  dux:    ut  s.  de  comi.  et  archia.  [XII,  13] 


5)  Sayigny  IV.  S.  178  ff. 

6)  Andere  Belege  fiir  die  hohe  äussere  Stellung  der  damaligen 
italienischen  Rechtsgelehrten  finden  sich  bei  Sayigny  lY.  S.  20,  385,  399, 
y.  S.  5,  49,  117,  136,  218  ff.,  267.  Und  schon  der  Umstand,  dass  Ade- 
lige, wie  z.  B.  Martinus  Gosia  und  Henricus  de  Baila,  sich  diesem  Be- 
rufe widmeten,  beweist,  wie  hoch  er  in  der  Achtung  stand.  Vgl.  auch 
meine  in  der  Anmerkung  4  genannte  Schrift  S.  67. 

7)  Dazu  bemerkt  die  Glosse:  ,^Statutos":  qui  debent  esse  duo,  qui 
leges  pandunt :  ut  sl  de  stu.  Übe.  1.  I.  in  fi« 

8)  Vgl.  hiezu  die  glo.  Amplissimo  ad  h.  1.  und  die  glo.  Ordinis  ad 
L.  Magistros  7  C.  de  profess.  et  med.  10,  52. 
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1.  L,   et  qnia  rabrica  ipsa  hoc  dicit. Et  nota,  qnod 

sie  dicit  de  magistro   loanne   grammatico  et  Aocurno  ntrü- 

perüo.       Item   facit     L  de  proxinL   sacr.  scrin.  [XII,  19] 

L  in.  et  ff.  de  verbo.  sign.  1.  quibus  [Flor,  coi  57]. 

Der  nahe  liegende  Einwand,  dass  doch  das  Gesetz  nur  von 

Professoren  in  Constantinopel  rede ,  wnrde  beseitigt  mit  der  Er- 

widemng,   dass  was  von  den  Professoren  in  der  ,,  regia  nrhs" 

Constantinopel  gelte,  von  den  Professoren  in  allen  regiae  nrhes 

gelten  müsse.     Nnn  sei  aber  aoch  Bologna  eine  regia  nrbs,  da 

es  von   dem  Kaiser  Theodosios  auf  Geheiss  des  heil.  Ambrosins 

erbant  worden.  * 

War  man  schon  auf  diese  Weise  dazu  gelangt,  neben  der 
militia  armata  auch  noch  eine  inermis  militia  anzuerkennen,  so 
gelangte  man  dazu  auch  noch  aus  einer  andern  Rflcksicht 
Ausser  den  Advocaten  haben  in  der  Justinianischen  Gesetzgebung 
auch  die  Geistlichen  manche  ähnliche  Privilegien,  wie  die  milites. 
Sie  sind  ebenfalls  frei  von  vielen  persönlichen  Lasten  ^*^,  und  sie 

9)  Vgl.  die  glo.  Hac  regia  ad  h.  l.  und  die  glo.  Begiis  nrbibas 
ad  coDst.  Omnem  §.  7  (in  prooem.  Big.).  Sayigny,  Gesch.  des  rom.  R. 
im  M.  A.  2.  Ausg.  III.  S.  166.  —  Auch  auf  den  später  entstandenen 
itaUenischen  Universitäten  machte  man  sich  wegen  der  Anwendung  der 
L.  1  C.  cit.  keine  Scrupel.  Diese  andern  Städte ,  sagte  man,  hätten,  sei  es 
kraft  Gewohnheitsrechtes ,  sei  es  durch  besonderes  Privileg ,  eben  so  gut 
das  Recht  eines  Studiums,  als  Bologna  oder  Constantinopel;  folglich  müss- 
ten  die  dortigen  Lehrer  auch  die  nämlichen  Priiilegien  haben.  8.  Barto- 
lus  in  Dig.  yet.  ad  const  Omnem  §.  Haeo  autem,  und  besonders  Barto- 
lus  oder  vielmehr  Comes  de  Perusio  (Sayigny  VI.  S.  169)  ad  L.  1  C.  cit 
12,  15  nr.  1 :  Nota  hanc  legem  pro  doctoribus,  qui  legunt  in  ciritate 
Perusü,  nam  gaudebunt  privilegio  huius  legis,  cum  haec  cintas  habeat 
Privilegium  studii,  prout  civitas  Constantinopolitana.  —  Die  Lehre,  dass 
ein  Doctor  nach  zwanzigjähriger  Wirksamkeit  als  öffentlicher  Lehrer 
mindestens  den  Rang  eines  Grafen  (comes  Palatinus)  erlange ,  kehrt  auch 
bei  den  deutschen  Juristen  wieder.  Vgl.  z.  B.  Petr.  de  Andlo,  De  imperio 
romano  (um  1460)  Lib.  II.  c.  XI.  (s.  §.  82  Anm.  11  a.  £.),  Sichard,  Prael. 
in  Cod.  lib.  II.  (a.  15S5)  Ad  L.  25  de  procur.  2,  13  nr.  9,  10  u.  a.  Eine 
genauere  Beachtung  und  weitere  Verfolgung  dieser  Lehre  würde  wahr- 
scheinlich zur  Erklärung  mancher  interessanter  Erscheinungen  in  der  Ge- 
schichte der  deutschen  Universitäten  fuhren. 

10)  L.  1,  2,  6,  62  (51)  C.  de  episc.  1,  8,  Nov.  123  c.  5,  6;  Wal- 
ter, Lehrb.  des  Kirchenrechts  13.  Ausg.  §.  216  V.  — VII. 
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haben  als  Haassöhne  ebenfalls  ein  qaasi  castrense  pecoliam. 
Beides,  und  namentlich  das  letzte,  masste  fttr  die  Glossatoren 
als  sattsamer  Beweis  gelten,  dass  das  römische  Recht,  gleichwie 
von  jeher  das  Mittelalter,  wie  die  Kirchenväter  and  die  Päpste 
es  gethan,  den  Begriff  der  milites  aach  aaf  die  Geistlichen  aas- 
dehne. Und  es  erschien  so  sehr  natürlich  and  selbstverständlich, 
diese  hergebrachte  Aaffassang  aach  in  dem  Corpus  iaris  wieder- 
zufinden, dass  ich  bei  den  Glossatoren  trotz  vieles  Suchens  nir- 
gends auf  den  Yersach  einer  besondem  Beweisführang  gestossen 
bin.  Dass  aber  die  Vergleichang  der  Geistlichen  mit  den  Rittern 
in  jeder  Beziehung  den  damaligen  Verhältnissen  und  Vorstellungen 
entsprach,  habe  ich  schon  früher  zur  Genüge  dargethan. 

§.  77. 

Aus  dem  allem  ergab  sich  für  die  Glossatoren  folgende 
Theorie. 

Die  militia  zerfUlt  zuvörderst  in  die  armata  und  die  iner- 
mis  militia.^  Die  letztere  aber  theilt  sich  wieder  in  die  legalis 
oder  literata  und  die  coelestis  militia.^ 

Indessen  kommt  es  auch  vo^,  dass  dreitheilig  die  militia 
equestris,  coelestis  und  legalis  neben  einander  gestellt  werden.^ 


1)  Diese  Unterscheidung  findet  sich  schon  bei  Placentinus,  Summa 
Cod.  II,  7  de  adv.  div.  iudicior.  verb. :  Hi  (sc.  advoeati)  dicuntur  non 
tantum  advocati,  sed  et  togati  et  causarum  patroni  et  müüea  inermi  mäi- 
tia  i.  e.  literatoria  müitantet.  Femer  bei  Azo ,  Summa  Cod.  II,  7  de  ady. 
divers,  iudicior.  nr.  1,  VI,  21  de  test.  mil.  nr.  S,  VI,  22  qui  fac.  test. 
nr.  2;  Summa  Inst  ad  prooem.  nr.  2  (oben  S.  539).  Auffallend  ist,  dass, 
soviel  ich  gesehen,  auf  die  Geistlichen  das  Wort  milites  von  Plaeentin 
und  Azo  nirgends  angewendet  wird.  Die  Erklärung  ist  wohl  nur  darin 
zu  suchen,  dass  diese  Schriftsteller  sich  strenger,  als  die  meisten  andern 
ihrer  Zeit,  an  den  Sprachgebrauch  des  Corpus  iuris  hielten,  in  welchem, 
wie  ich  schon  bei  andern  Gelegenheiten  erwähnt ,  die  Geistlirben  als  mili- 
tes oder  militantes  nicht  vorkommen. 

2)  Vgl.  glo.  Militare  coeperit  ad  L.  1  §.  4  D.  si  a  parente  quis 
37,  12,  glo.  Militiae  ad  L.  7  C.  de  iurisd.  omn.  iud.  3,  13,  glo.  Militare 
ad  L.  1  C.  ubi  quis  de  cur.  3,  23,  glo.  Militiae  armatae  ad  L.  4  C.  qui 
dare  tut.  5 ,  34 ,  glo.  Literataque  militia  ad  L.  8  C.  de  prox.  sacr.  scrin. 
12,  19. 

3)  S.  glo.  Filiusf.  equestri  ad  L.  pen.  D.  de  test.  mil.  29,  1: 
,,Nota:  militia  equestris.     Item  coelestis,  ut  clericorum.    Item  legalis,  ut 
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Ferner  findet  sich  die  Entgegensetzung  der  saecularis  and 
der  coelestis  militia.  In  den  Stellen  der  Glosse,  welche  diese 
Erscheinung  aufweisen,  geht  jedoch  der  Ausdruck  saecularis  mi- 
litia überall  nur  auf  die  milites  armatae  militiae,  ohne  die  miU- 
tes  legalis  militiae  mit  zu  umfassen.^ 

Das  Mittelalter  begnügte  sich  aber  mit  einer  solchen  all- 
gemeinen Theorie  nicht  als  einem  blossen  Erklärungsmittel  für 
eine  Anzahl  gegebener  positiver  Sätze,  sondern  es  verfehlte  nicht, 
daraus  selbständige  weitere  Folgerungen  zu  ziehen.  So  gelangte 
man  zu  der  Frage,  ob  den  milites  legalis  und  coelestis  militiae 
von  den  Privilegien  der  milites  armatae  militiae  ausser  denjeni- 
gen, deren  sie  das  römische  Recht  ausdrücklich  für  theilhaft 
erklärt,  auch  noch  weitere  zuzusprechen.  Schon  von  den  Glossa- 
toren wurde  diese  Frage  in  Ansehung  einzelner  Privilegien  bejaht 
Insbesondere  in  Beziehung  auf  das  allgemeine  benefidum  compe- 
tentiae,  ungeachtet  die  L.  6  pr.  und  die  L.  18  D.  de  re  iud. 
42,  1  ganz  ausdrücklich  nur  von  dem  „miles,  qui  sub  armata 
militia  stipendia  meruit^',  reden.  Fragt  man  aber,  wie  unter 
solchen  Umständen  die  Ausdehnung  des  Privilegiums  zu  begrün- 
den war,  so  erhält  man  von  der  Glosse  (glo.  Facere  potest  ad 
L.  6  pr.  D.  cit.)  folgende  Antwort: 

Idem  in  patrono  causae,  ut  cogatur  solvere  in  quantum  focere 

potest,  cum  et  ipse  miles  sit;. nam  et  in  quasi  coHretm 

peovlio  idem  habet  Privilegium  advocaUu,  guod  miles  in  castrensi: 
ut  C.  de  advoc.  diver.  iudi.  1.  fori.  Item  quid  in  milite  coe- 
lestis militiae?  Responde  idem  multo  magis:  argu.  C.  de 
episc.  et  cle.  L  sacrosanctae,  cum  per  eos  summi  numinis 
veniam  speremus. 


adTocatomm:  ut  G.  de  ad?oca.  diver.  iudi.  1.  advocati.^^    YgL  glo.  Facere 
potest  ad  L.  6  D.  de  re  iud.  42,  1. 

4)  S.  glo.  Praetermissum  est  ad  L.  8  D.  de  procur.  3,  3,  glo.  Pro- 
curatores  ad  L.  31  C.  de  locato  4,  65;  vgl.  glo.  Nee  volcns  ad  §.  Idem 
et  (14)  I.  de  excus.  tut.  1,  25.  Es  scheint  also,  man  blieb  hier  zunächst 
dem  seit  Jahrhunderten  herkömmlichen  Sprachgebrauche  treu.  Spätere 
dagegen  nahmen  keinen  Anstand,  den  Begriff  der  saecularis  militia  auf 
die  legalis  militia  zu  erweitem.  Vgl.  %.  B.  loa.  Faber,  Breviar.  Cod.  lib.  I. 
tit.  de  iuris  et  facti  ign.  [18]  nr.  1. 
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Das  quasi  castrense  peculium  also  i^ar  der  Punkt,  an  wel- 
chen man  die  Gleichstellung  der  Rechtsgelehrten  und  der  Geist- 
lichen mit  dem  Ritterstande  anknüpfte,  der  theoretische  Keim, 
ans  dem  sich  die  Gestaltung  der  Ständeverhältnisse  am  Ausgange 
des  Mittelalters  entwickelte.  Der  miles  legalis  militiae,  so  fol- 
gerte man,  hat  in  Rücksicht  des  quasi  castrense  peculium  ein 
gleiches  Privilegium,  wie  der  miles  armatae  militiae  in  Ansehung 
des  castrense.  Man  darf  daraus  schliessen,  dass  er  ihm  üher- 
haupt  gleich  stehen  soll,  und  man  darf  daher  mit  allem  Fuge 
auch  noch  andere  Privilegien  des  miles  armatae  militiae  auf  den 
■  mües  legalis  militiae  anwenden.  Noch  weit  mehr  muss  dieses 
aher  von  dem  miles  coelestis  militiae  gelten.  Denn  dieser  ist 
in  Beziehung  auf  das  quasi  castrense  peculium  sogar  noch  privi- 
legierter, als  der  miles  armatae  militiae,  da  das  castrense  pecu- 
lium des  letztem  hloss  die  zufolge  der  militia  gemachten  Erwer- 
bungen, das  quasi  castrense  peculium  der  Geistlichen  dagegen 
alles  aus  welchem  Anlasse  immer  erworbene  umfasst.  Ein  Beweis, 
dass  der  Gesetzgeber  die  milites  coelestis  militiae  noch  mehr,  als 
die  mUites  armatae  und  legalis  militiae,  hat  auszeichnen  wollen. 
Und  diese  höhere  Auszeichnung  ist  auch  wohl  gerechtfertigt,  da 
ihr  Amt  von  allen  das  höchste  und  wichtigste  ist. 

So  der  Gedankengang  der  Stelle.  Unter  der  Hülle  einer 
Folgerung  aus  dem  römischen  Rechte  lässt  er  in  der  Schluss- 
bemerkung den  wahren  Entscheidungsgrund  deutlich  genug  durch- 
schimmern. Dieser  lag  nämlich  in  dem  Gedanken,  dass  die 
Geistlichen  und  die  Rechtsgelehrten  für  die  menschliche  Gesell- 
schaft und  das  Gemeinwohl  nicht  minder  wichtige  Stände  seien, 
als  die  Ritter,  und  dass  ihnen  daher  auch  nicht  mindere  Privile- 
gien und  Ehrenrechte  zukommen  dürften,  als  diesen.  Es  waren 
überall  die  mittelalterlichen  Verhältnisse  und  Anschauungen,  in 
denen  man  sich  bewegte,  und  denen  man  mit  sehr  geschickter 
Benutzung  des  römischen  Rechtes  zu  einer  entsprechenden  recht- 
lichen, Ausprägung  zu  helfen  suchte. 

Noch  weiter,  als  die  Glossatoren,  giengen  hierin  die  Schrift- 
steller der  folgenden  Zeit.  Den  Quellen  femer  stehend,  als 
jene,  folgerten  sie  noch  viel  unbekümmerter  aus  den  einmal 
angenommenen  allgemeinen  Theorieen.     Ihr  in  den  Banden  der 

Fitting,  Castrense  pecnlfam.  35 
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Scholastik  befangener  Geist  war  noch  weniger  im  Stande,  sich 
über  den  Ideeenkreis  ihrer  Zeit  zu  erheben.  Und  so  wurden  denn 
gerade  erst  durch  sie  die  modernen  und  mittelalterlichen  Rechts- 
gedanken zu  voller  Entfaltung  gebracht  Das  Recht,  welches 
sie  in  ihren  Schriften  als  römisches  lehren ,  hat  mit  dem  echten 
römischen  oft  nur  eine  entfernte  Aehnlichkeit  Um  so  besser 
entsprach  es  dagegen  den  Verhältnissen  und  Anschauungen  der 
Gegenwart.  Kein  Wunder,  dass  sich  die  Praxis  mit  Vorliehe 
an  diese ,  obwohl  an  sich  nichts  weniger  als  anziehende,  Schriften 
hielt,  und  dass  die  darin  enthaltenen  Lehren  namentlich  in 
Deutschland  lange  Zeit  hindurch  gegen  das  wahre  römische  Recht, 
wie  es  die  Franzosen  und  Niederländer  erforschten,  das  Feld 
zu  behaupten  vermochten. 

Unter  der  Herrschaft  dieser  Richtung  machte  die  Gleich- 
stellung der  milites  legalis  und  coelestis  militiae  mit  den  milites 
armatae  militiae  rasche  Fortschritte.  Nachdem ,  schon  die  Glosse 
das  allgemeine  beneficium  competentiae  der  letztem  und  ihre 
daraus  folgende  Freiheit  von  der  Schuldhaft  auch  auf  die  ersten 
ausgedehnt,  trug  man  kein  Bedenken,  mit  dem  Privileg  der  Be- 
freiung von  der  Folter  und  von  schimpflichen  Strafen  und  mit 
vielen  andern  Privilegien  eben  so  zu  verfahren.^  Und  um  die 
Mitte  des  15.  Jahrhunderts  hatte  sich  der  Grundsatz  festgestellt^ 
dass  alle  Privilegien  der  milites  armatae  militiae  auch  den  mili- 
tes legalis  und  coelestis  militiae  zu  gute  kommen  müssten,  mit 
Ausnahme  derjenigen,  deren  Grund  auf  sie  nicht  passe,  nämlich 
deijenigen,  welche  auf  der  Vermuthung  der  Rechtsunkenntniss 
beruhten.^ 

5)  Vgl.  z.  B.  Cinus,  Sup.  Cod.  in  L.  Nullus  [4]  C.  ad  L.  lul.  maiest 
9,  8,  in  L.  Milites  [sfC.  de  qnaest.  9, 41  et  in  L.  De  tornientis  [18]  C.  eod. 
nr.  5.  Bartolus  in  L.  Filiusf.  [8]  §.  Vcterani  D.  de  procur.  .3 ,  3 ,  in  L. 
Miles  [42]  §.  Mulier  D.  de  test  mil.  29, 1  und  in  L.  Miles  [6]  princ.  D.  de 
ie  iud.  42 ,  1 ;  femer  den  gewöhnlich  dem  Bartolus  zugeschriebenen  Tracta- 
tus  de  quacstionibus  a.  E.  loannes  Faber,  Breviar.  Cod.  ad  L.  I  €.  d« 
iur.  et  facti  ign.  1,   18  und  ad  L.  Milites  [8]  C.  de  quaest.  9,  41. 

6)  Vgl.  Alexander  Tartagnus  in  L.  Miles  [6]  pr.  D.  de  re  iud.  42,  1 
und  in  L.  Centurio  [15]  D.  de  vulg.  et  pup.  subst.  28,  6  nr.  2—26;  bes. 
m.  7:  „Quarto  bic  yidotur  velle  Cynus  et  Salicetus  in  L.  1  C.  de  iur.  et 
facti  igno.  dicentes,  quod  privilegia  concessa  miKÜbits  extenduntm*  ad  ad- 
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So  hatten  denn  am  Ausgange  des  Mittelalters  die  sämmt- 
lichen  herrschenden  Stände  ein  entschiedenes  eigenes  Interesse, 
dass  das  römische  Recht,  natürlich  so,  wie  man  es  damals  aof- 
&sste  und  verstand ,  mehr  und  mehr  zur  Geltung  komme.  Sollte 
dieses  nicht  neben  dem  Interesse  und  Bedürfnisse  der  Städte 
einen  der  gewichtigsten  Erklärungsgründe  für  die  Reception  des 
römischen  Rechtes  in  Deutschland  bilden,  die  doch  gerade  in 
diesen  Zeiten  vor  sich  gieng? 

§.  78. 

Den  Commentatoren  war  es  aber  noch  nicht  genug ,  die 
milites  legalis  müitiae  den  milites  armatae  militiae  gleich  zu 
stellen,  sondern  sie  steUten  wenigstens  eine  Klasse  der  ersten 
sogar  noch  über  die  letzten.  Es  war  keine  andere  als  diejenige, 
der  sie  selber  angehörten;  nämlich  die  Klasse  der  dodores  leffum. 
Wir  sind  damit  bei  der  Entstehung  des  Doctorenadels  angelangt, 
und  da  dieser  Punkt  einerseits  für  jeden  Juristen  von  beson- 
derm  Interesse  sein  muss,  andererseits  aber  nur  erst  sehr  unvoll- 
ständig aufgeklärt  ist,  so  wird  mich  kein  Vorwurf  treffen,  wenn 
ich  dabei  einigermaassen  verweile.  Zudem  ist  diese  Frage  für 
das  Verständniss  der  Geschichte  des  castrense  peculium  gar  nicht 
ohne  Erheblichkeit. 


Tocatos,  praeterqnam  priyilegia  concessa  militibus  propter  praesumptam 
iuris  ignorantiam :  arg.  1.  2  §.  Servius  Sulpicius  [43]  ff.  de  orig.  iur. 
[1,  2]^*;  und  nr.  15,  wo  das  nämliche  von  den  milites  coelestis  militiae 
gesagt  wird.  Mehrfach  wird  auch  erwähnt,  dass  diese  Bätze  allgemein 
anerkannt  seien.  Den  dabei  zu  Grunde  liegenden  Gedanken  giebt  Alexander 
in  nr.  9  folgendermaassen  an:  ,,üiilita8  publica  est  causa  privilegiorum 
militum,  —  —  sed  versatur  simiüter  publica  utilitas  circa  exercitium 
doctorum  et  advocatorum ".  Dass  aber  diese  ganze  Theorie  auch  mit  dem 
castreose  und  quasi  castrense  peculium  immer  noch  in  einer  engen  Bezie- 
hung stand,  zeigen  nr.  8  und  15.  Und  besonders  deutlich  wird  es  aus  fol- 
gender Aeussernng  des  Raphael  Fulgosius  ad  L.  ßacrosanctae  [34] 
C.  de  episc.  [l,  3]  nr.  2 :  „Nota  et  seoundo,  ex  hae  lege  dericos  dun  ha- 
bere quasi  castrense  pecuUwn  et  oenseri  milites  itfertnes.  ünde  privilegia 
eompetentia  militibus  armatae  militiae  etiam  competunt  clericis ,  qui  dicun- 
tnr  milites  coelestis  militiae,  et  adyocatis,  qui  sunt  milites  inermes;  ita 
dicit  textus  et  ibi  videbitis  in  L.  advocaii  i.  de  advoc.  divers,  ifudic." 

35  ♦ 
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Wenn  die  L.  14  C.  de  advoc.  div.  indicior.  2,  7  die  advo- 
cati  nicht  minder,  als  die  milites  armatae  militiae,  für  milites 
erklärt,  so  hatte  man,  wie  aas  der  oben  S.  539  mitgetheilten 
Stelle  des  Azo  hervorgeht,  dieses  von  Anfang  an  auf  die  Rechts- 
gelehrten überhaupt  bezogen.  Und  vorzüglich  mnssten  natürlich 
diejenigen  einer  gleichen  Stellung  und  gleicher  Privilegien  mit 
den  Rittern  für  würdig  erscheinen,  welche  die  Rechtskenntniss 
in  solchem  Maasse  besassen,  dass  sie  es  wagen  konnten,  in  Bo- 
logna als  Rechtslehrer,  als  doctores  legum,  aufzutreten. 

Im  Laufe  der  Zeit  veränderte  sich  aber  die  Bedeutung  des 
Doctortitels.  Dieser  Titel  hörte  auf,  die  einfache  Bezeichnung 
eines  Lehrers  zu  sein  und  bildete  sich  gleich  dem  Rittertit^l  aus 
zu  einer  persönlichen  Würde,  welche  durch  eine  besondere  Ver- 
leihung erworben  werden  musste.^  Und  zwar  lässt  sich  zwischen 
beidem  ein  vollständiger  Parallelismus  verfolgen.  Die  Doctorpro- 
motion  war  ganz  entsprechend  dem  Ritterschlage,  der  ebenfalls 
als  promotio  bezeichnet  wurde.  Auch  geschah  sie  unter  ver- 
wandten Feierlichkeiten.  Und  wie  der  Rittergrad  als  die  höchste 
Ehrenstufe  im  Kriegerstande  erschien,  so  war  der  Doctorgrad 
die  höchste  Ehrenstufe  im  Stande  der  Rechtsgelehrten.  ^ 

Jetzt  verstand  es  sich  daher  von  selbst,  dass  als  miles  lega- 
lis  militiae  vor  allen  Dingen  der  doctor  legum  zu  betrachten  sei, 
und  dass  ihm  vornehmlich  gleiche  Auszeichnungen  und  Privilegien, 
wie  dem  Ritter,  zukommen  müssten.  Und  noch  mehr.  Da  schon  der 
advocatus,  also  jeder  Rechtsgelehrter  überhaupt,  dem  Ritter  gleich 
stand,  so  erschien  es  als  etwas  in  der  Natur  der  Sache  liegendes, 
dass  dem  doctor  legum  vor  dem  einfachen  Ritter  sogar  ein  Vor- 
zug gebüre.  Bereits  beiBartolus,  also  in  der  Mitte  des  14.  Jahr- 
hunderts, findet  sich  dieser  Gedanke  ausgebildet  zu  der  Theorie, 


1)  Vgl.  Savigny,  Geschichte  des  röm.  R.  im  M.  A.  2.  Ausg.  III. 
S.  205  S. 

2)  Dass  man  beides  schon  im  Mittelalter  parallelisierte ,  zeigt  fol- 
gende Notiz  bei  Büsching,  Ritterzeit  und  Rittervesen  I.  S.  86 :  Nach 
dem  Ritter  de  la  Tour  (in  seinem  guidon  des  gaerres)  waren  „  die  Ritter 
in  dem  Eriegsstande  das,  was  die  Magister  und  Doctoren  in  andern 
Wissenschaften  waren '%  das  heisst  den  höchsten  wissenschaftlichen  Wur- 
den entsprach  die  höchste  kriegerische  Würde,  der  Ritterstand. 
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dass  der  Doctor  nobüü  sei,  während  dem  blossen  Ritter  als 
solchem  noch  keine  dignitas  zustehe.' 

Ich  brauche  kaum  erst  zu  bemerken,  dass  auch  diese  Leh* 
ren  in  der  beliebten  Art  an  das  römische  Recht  angeknüpft 
wurden.  Wenn  ich  aber  angebe,  wie  dieses  geschah,  so  wird 
man  vielleicht  erstaunen ,  mit  welch'  grosser  und  bewusster  Frei- 
heit die  gering  geschätzten  Juristen  des  14.  und  15.  Jahrhunderts 
sich  gegenüber  dem  römischen  Rechte  bewegten.  Und  gegen- 
über dem  römischen  Rechte  nicht  nur,  sondern  auch  gegen- 
über der  Glosse,  unter  deren  Herrschaft  man  sie  sich  gewöhn- 
lich als  vollständig  befangen  denkt. 

Ihre  Auslegungen  machen  freilich  unserm  Blicke  sehr  häufig 
den  Eindruck  fast  kindlicher  Naivctät,  und  wer  nicht  tiefer  ein- 
dringt, der  kann  sich  dadurch  leicht  täuschen  lassen.  In 
der  That  aber  waren  gerade  diejenigen,  welche  uns  am  naivsten 
erscheinen ,  oft  am  allei-wonigstcn  naiv.  Sie  waren  vielmehr  Er- 
zeugnisse einer  oigenthümlichen  Gattung  juristischer  Kunst,  auf 
welche  sich  ihre  Urheber  öfters  nicht  wenig  zu  gute  thun  mochten. 
Und  es  handelte  sich  dabei  um  die  völlig  bewusste  Absicht,  die 
modernen  Zeitgedanken  und  das  Rechtsbewusstsein  der  Gegen- 
wart mit  Hülfe  des  römischen  Rechtes  und  unter  dem  Gewände 
einer  blossen  Auslegung  desselben  zur  Geltung  zu  bringen.^ 


3)  Man  vergleiche  ausser  den  Stellen ,  die  ich  im  Verlaufe  der  Dar- 
stellung mittheilen  werde,  namentlich  die  Leotura  desBartolus  zu  der  L.  1 
C.  de  dignitat.  12,  1,  besonders  nr.  44,  45,  46,  48,  61,  63,  83.  Die- 
selbe Theorie  findet  sich,  soweit  ich  sehe,  bei  allen  spätem  Commenta- 
toren,  und  namentlich  im  15.  Jahrhundert  war  sie  allgemein  anerkannt. 
Ich  erwähne  z.  B.  Angelus  Aretinus  ad  prooem.  Inst  in  princ.  nr.  8  und 
ad  §.  ult.  I.  de  test.  mil.  2,  11  nr.  6,  ferner  die  ausführliche  Erörterung 
dieser  Verhältnisse  von  Alexander  Tartagnus  ad  L.  Centurio  [15]  D.  devulg. 
et  pup.  subst.  28,  6  nr.  2  —  26.  Endlich  lason  ad  L.  8i  quis  [penult] 
C.  de  pactis  2 ,  3  nr.  4.  —  Ebenso  der  deutsche  Jurist  Petrus  de  Andlo, 
De  imp.  rom.  (o.  1460)  lib.  11.  cap.  XI.  und  cap.  ZIII.  in  f.  (Ed.  Argent 
1612  p.  111,  123). 

4)  Es  war  also  ein  ganz  ähnliches  VerfSahren,  wie  es  die  alten 
römischen  Juristen  gegenüber  den  XII  Tafeln  in  der  Form  und  unter  dem 
Titel  einer  Auslegung  dieses  Gesetzes  anwandten,  ein  Verfahren,  welches 
Jhering ,  Geist  des  röm.  Bechts  II.  §.  44  (2.  Aufl.  S.  447  ff.)  s0hr  treffend 
als  eine  tendentiöse  Gesetzesauslegung  bezeichnet   Jhering  sagt  hier  (S.  448) 
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Wie  wenig  die  Commentatoren  geneigt  waren,  selbst  nur 
der  Auctorität  der  Glosse  blindlings  zn  folgen,  lässt  sich  gerade 
hier  ganz  offensichtlich  erweisen.  Denn  hier  war  einer  der  Fälle, 
in  denen  es  galt,  mit  dem  Standpunkte  der  Glosse  zu  brechen. 
Die  Glosse  macht  nämlich  zu  dem  Worte  „Igitur"  im  prine. 
der  const  Summa  roipublicae  folgende  Bemerkung: 

„Igitur^^-  cum  praedicta  duo,  scilicet  arma  et  leges,  fecerint 
Romanum  populum  omnibus  alüs  nationibus  dominari,  et  sunt 
duo  brachia  mundi.  Merito  ergo  Imperator  fecit,  si  habuit 
curam  circa  ea ;  et  quaro  hs^uerit ,  dicit ,  et  primo  circa  arma 
tanqtuim  digniora. 

Daraus  erhellt,  und  so  ist  es  auch  von  den  Commentatoren 
stets  aufgefasst  worden,  dass  die  Glosse  den  Beruf  des  Kriegers 
Aber  demjenigen  des  Rechtsgelehrten  setzt  und  folglich  dem  miles 
armatae  militiae  oder  miles  im  vorzüglichen  Sinne  vor  dem  miles 
legalis  militiae  den  Vorrang  einräumt. 


von  der  alten  römischen  Jurisprudenz  unter  anderm  folgendes :  „  Sie  beschied 
sich  nicht  bloss  aus  zulegen ,  sondern  sie  legte  unter,  sie  drehte  und 
deutete  das  Gesetz,  wie  sie  es  haben  wollte,  sie  stellte  sich,  wenn  auch 
der  Form  nach  unter,  doch  der  Sache  nach  über  das  Gesetz.  Dass 
manche  ihrer  Auslegungen  weder  den  Worten,  noch  dem  Sinn  des  Gesetzes 
entsprachen,  dass  sie  mit  den  Worten  des  Gesetzes  hie  und  da  geradezu 
ein  Spiel  trieb,  das  kann  sie  sich  unmöglich  verhehlt  haben.  Nicht  die 
Frage  nach  der  Richtigkeit  der  Auslegung,  sei  es  der  blossen  Worte, 
sei  es  des  legislativen  Gedankens,  entschied  über  die  .\nnahme  oder  Ver- 
werfung derselben,  sondern  die  Frage  von  der  praktischen  Angemessen- 
heit derselben."  Diese  und  die  weitem  Sätze  passen  ganz  wörtlich  und 
unverändert  auch  auf  die  mittelalterliche  italienische  Jurisprudenz.  Und 
einem  jeden,  der  sieh  näher  mit  ihr  beschäftigt  hat,  ist  diese  Art  der 
Behandlung  aufgefallen.  Vgl.  Briegleb ,  Geschichte  des  Executiv-Prozesses 
§.  6  (8.  Aufl.  S.  14  fg.),  Bruns,  Das  Rocht  des  Besitzes  im  Mittelalter  und 
in  der  Gegenwart  S.  250  fg.  Dass  bei  den  Italienern  der  damaligen  Zeit 
am  allerwenigsten  von  Naivetät  die  Rede  sein  kann ,  hat  Jakob  Burckhardt 
in  seinem  anziehenden  Buche  über  die  Cultur  der  Renaissance  in  Italien 
überzeugend  nachgewiesen.  Gerade  im  Gegentheil  war  vielmehr  kalte  ver- 
ständige Berechnung  und  ein  schrankenloser,  in  der  Wahl  der  Mittel  sehr 
unbedenklicher  Egoismus  der  hervorstechende  Charakterzug  jener  Zeit  Vgl 
be^nders  Burekhardt  S.  89  fg.,  96  fg.,  428  ff. ,  455  fg.  (2.  Aufl.  S.  71, 
76  fg.,  3  42  ff.,  364). 
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Gegen  diese  Ansicht  erhoben  die  Juristen  des  14.  und  15. 
Jahrhunderts  entschiedenen  Widerspruch.  Auf  die  Frage  der 
Glosse,  wie  es  denn  aber  anders  zu  erklären,  dass  der  Kaiser 
in  der  const.  Summa  reipublicae  die  Waffen  vor  den  Gesetzen 
bespreche,  darf  man  wohl  ^q  Antwort  in  folgender  ziemlich 
siwttischer  Bemerkung  des  Bartolus  zu  der  Rubrik  des  Codextitels 
de  testamento  militis  6,  21  erblicken: 

Dictuinis  de  testamoutis   de  testamento  militis  tanquam  nobi- 
liori,  scd  in  ff.  postponitur  (leg.  postposito?),  quia  Imperator 
est    miies ,   ideo  praenmtty   sed  lurüconsuUi  postposuerunt   ideo^ 
quia  non  sunt  miUtes,^ 
Zugleich  ein  recht  offenherziges  Geständniss ,  was  für  Beweg- 
gründe damals  bei  der  Aufstellung  der  Theorie  von  dem  Verhält- 
nisse des  Ritterstandes  und  des  Juristenstandes  mitspielten. 

Diese  Theorie  wurde  aber  aufgebaut  auf  dem  Fundamente 
eines  doppelten  Innern  Grundes.  Nämlich  erstens  der  Erwägung, 
dass  die  Gesetze  für  das  Gemeinwesen  nothwendiger  seien,  als 
die  Waffen,  und  folglich  auch  die  Juristen  nothwendiger,  als  die 
Rittor.®  Und  zweitens  des  an  sich  grossartigon  und  in  dem 
damaligen  Italien  allgemein  verbreiteten  Gedankens ,  dass  wissen- 
schaftliches Verdienst  den  Menschen  adle ,  und  dass  dieser  selbst- 
erworbene Adel  höher  stehe,  als  der  von  den  Eltern  ererbte.^ 
Dieser  zweite  Gnmd  kam  namentlich  den  Doctoren  zu  gute.  Er 
rechtfertigte  es ,  ilmen  'nicht  allein  einen  Vorzug  vor  den  Rittern, 


5)  Ueber  die  geringe  Achtung,  deren  damals  in  Italien  der  Kaiser 
genoss ,  vgl.  Burckhardt  S.  15  ff.  (2.  Aufl.  S.  13  ff.) 

6)  Vgl.  schon  Bartolus  ad  L.  Advocati  [14]  C.  de  advoc.  div.  iudi- 
cior.  2,7:  ,,  Breviter  dicit ,  quod  advocati  dicuntur  in  legibus  militare, 
sicut  milites  armis,  et  niagis  sunt  neeeasarii  reiptMieaey  quam  müitea^''. 
Ferner  Angclus  Aretinus  ad  prooem.  Inst.  vcrb.  Imperatoriam  in  princ. 
und  andere.     Vgl.  auch  Petrus  de  Andlo,  De  imp.  rom.  lib.  II.  cap.  13  in  f. 

7)  Der  Zug  der  Zeit  gieng  damals  in  Italien  überhaupt  dahin,  gar 
keinen  Geburtsadel  mehr  anzuerkennen,  sondern  nur  noch  euie  Nobiütät 
des  persönlichen  Verdienstes.  Burckhardt  S.  355  ff.  (2.  Aufl.  S.  283  ff.). 
Auch  hier  also  spiegeln  sich  in  der  Theorie  der  Juristen  nur  die  allge- 
meinen Anschauungen  ihrer  Zeit,  und  schwerlich  wird  man  diese  Anschauun- 
gen irgendwo  besser  und  vollständiger  dargelegt  finden,  als  in  der  schon 
erwähnten  Leetara  des  Bartolus  über  die  L.  1  G.  de  dignitat.  12,  1. 
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sondern    geradezu    die  Stellung   und   die  Ehren    der    AdelioB 
zuzuschreiben. 

Zum  Belege   berief    man   sich  auf  die  Aeusscrung   in  der 
L.  7  C.  de  postul.  2,  6: 

Providendum  est,  ne  hi  quos  in  foro  aut  mentum  tiohiltmmos 

fecerit,  aut  vetustas,  in  una  parte  consistant  rel. 

Femer  auf  die  L.  2    in  f.  und  die  L.  4  in   f.  D.   de  excusat 

tut.  27,  1,  wo  nach  der  alten  lateinischen   Uebcrsetzung  Ulpian 

in  der  ersten  Stelle  nobilis,  in  der  zweiten  nobilissimus  genannt 

wird.     Drittens   auf  die  Gerichtsbarkeit,  welche  nach  der  Auth. 

Frid.  Habita  C.  ne  filius  pro  patre  4,  13  und  der  const.  Omncm 

reipublicae   §.  10   in  f.   den   Doctorcn,    und    insbesondere    den 

legum  professores,  über  die  Scholaren  zustehe.     Endlich   darauf, 

dass  ein  Doctor  nach  zwanzigjähiiger  Lehrthätigkeit  ja  sogar  den 

Rang  eines  Grafen  und  Fürsten  erlange.  (Vgl.  S.  541  fg.) 

So  bemerkt  schonjCinus  |zu  der[[L.  7  C.  cit.: 

Nota,    quod  meritum  scientiae  nobilitat    hominem.     Ad    hoc 

facit,  quod  Ulpianus  iurisconsultus  vocatur  nobilis  non  propter 

genus,  sed  propter   abundantiam  meriti  scientiae:    ut  ff.  de 

excu,  tu.  1.  II.   §.  ult. ünde  qui    meruit  sua  virtutc 

nobilitatem  habere ,  magü  dieitur  nohilü,  quam  ille,  qui  de- 
scendit  ex  nobili  genere,  quia  ex  genere  non  est  aliquis 
nobilis,  nisi  praesumptive,  —  —  et  plus  commendari  potest 
quis  in  eo,  quod  a  se  quaerit,  quam  in  eo,  quod  ex  paren- 
tibus  habuit, et  Cato  dixit;  scientia  nobilitat  animum.^ 


8)  Bereits  in  der  glo.  Nobilissimos  ad  L.  7  C.  cit  heisst  es :  ,^obi- 
lissimos*^:  id  est  discretissimos  iudices;  potcs  etiam  hie  notare,  quod 
scientia  nobilitat,  si  proprie  accipis  ,,  nobilissimos  ^^  Vgl.  auch  glo.  Sup- 
pleat  ad  L.  5  D.  pro  socio  17,  2:  ^^arg.  pro  bene  literatis,  quod  ita  ut 
nobiles  recipiantur  in  canonicos^'  und  glo.  Necessitas  ad  Clem.  un.  de 
baptismo  3,  15:  ,,Hic  comparantur  nobilitas  et  necessitas,  alibi  nobilüas 
et  literatura''^ .  Femer  cap.  De  raulta  [28]  in  f.  X  de  pracb.  3,  5  (Innoc. 
III.  a  1216):  „circa  sublimes  tarnen  et  Uteratas  persona» ,  quae  maioribus 
beneficüs  sunt  honorandae"  rel.  und  glo.  Literatas  ad  h.  1.  verb. :  ,,Et  ita 
scientia  nobilitat  hominem^''.  —  In  ähnlicher  Weise,  wie  Cinus,  spricht 
sich  von  den  spätem  z.  B.  Lucas  de  Penna  ad  L.  Mulieres  13  C.  de  di- 
gnitat.  12,  1    verb.  „  Nobilitamus  ^^  aus.    Femer  Angclus  Aretinus  ad  Pro- 
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und  Bartolus  ad  const.  Haec  quao  ncccssario  nr.  10  bejaht 
die  Frage,  ob  der  Doctorat  eine  dignitas  sei,  mit  folgender 
Begründung: 

Dico,  qnod  doctoratus  est  dignitas.  Casus  est  ex.  de  magist 
[5,  5]  c.  quanto  [3].     Hoc  etiam  apparet,  quia  doctor  habet 
iurisdictionem   ordinariam   in   scholares,    ut   auth.    habita  i. 
ne  fi.  pro  pat.  et  in  I.  constitutione  fforum  §.  fi.     Sed  habere 
istam  iurisdictionem  est  dignitas,  quod  ex  eo  apparet,  quia  ab 
ea  alias  repelluntur  infames ,  ut   1.   cum  praetor  [1 2]  ff.  de 
iudi.  [5,  1].  Fateor  tarnen,  quod  non  est  illustris,  ut  in  rubr. 
if.  [i.  e.  const.  Omnem  reipublicao].    Sed  si  logisöet  per  XX 
annos,  tunc  esset  comos  sacri  palatii,  vel  saltem  clarissimus. 
Während  man  aber  sonach  den  doctores,  bei  welchen  man 
zunächst  an  die  Rechtslehrer  dachte,^   eine    dignitas  und  damit 
den  Rang   und  die  Stellung  der  Adeligen  zuschrieb,  sprach  man 
sie  den  einfachen  Rittern  ab,  gestützt  auf  die  L.  7  C.  qui  milit. 
poss.  12,  34  und  auf  die  L.  1  C.  de  eciuestri  dign.  12,  32,  nach 
welcher  bloss  die  milites  urbis  Romae  ausnahmsweise  eine  digni- 
tas  hätten.^®    Dieses  erhellt  aus   nachstehender  Aeusserung  des 
Bartolus  ad  L.  Ex  eo  [43]   D.  de  test.  mil.  29,  1  nr.  3  und  4, 
die    zugleich    als    ein    weiterer   Beleg    für  das  firüher  gesagte 
dienen  kann: 

Quaero,  utrnm  miles  habeat  dignitatem.  Resp.  non :  I.  pe.  C. 
qui  non  pos.  mil.  lib.  XII.  et  de  eques.  dig.  1. 1.  eo.  lib.  Et 
sie  ista  similia  (nämlich  einige  von  der  Glosse  zu  der  Stelle 
als  analog  angegebene  Fälle)  nihil  habent  commune  cum 
milite,  quia  praedicti  sunt  in  dignitate.  Item  adducit  glosöa 
simlle    in  magistro,  intellige   aliarum    artium.     Sed  quid  in 


oem.  Inst.  yerb.  Imperatoriam    in  princ.  et  nr.  2;  Alexander  Tartagnus  in 
L.  Centurio  [15]  D.  de  Tulg.  et  pup.  subst.  28,  6  nr.  10  und  andere. 

9)  Savigny,  Gesch.  des  rÖm.  R.  im  Mittelalter  2.  Ausg.  IIL  S.  207 
und  die  sogleich  im  Texte  folgende  Stelle  des  Bartolus. 

10)  Vgl.  Bartolus  ad  L.  1  C.  de  dignit.  12,  1  nr.  61,  SS.  —  Der 
deutsche  Jurist  Petrus  de  Andlo,  De  imp.  rom.  lib.  II.  cap.  13  in  f.  setzt 
statt  der  niiUtes  urbis  Romae  die  milites  Imperii.  Die  „militia  aliornm 
extra  imporium  romanum^^  gelte  „de  iure*^  nicht  als  dignitas,  mewohl 
„  de  consuetudine  ^^  das  Gegentheil  beobachtet  werde. 
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doctore?  Die,  ut  solet  uotari  in  L  constit.  Digest,  veteris, 
ubi  doctor  appcUatur  illustris;  sed  si  legerit  per  XX  annoS) 
couscquitur  diguitatem  comitivam. 
Von  den  spätem  Commentatoren  wurden  diese  Lehren  nicht 
nur  festgehalten,  sondern  sogar  noch  weiter  ausgebildet  So 
schreibt  Lucas  de  Penna,  der  hierin  freilich  am  weitesten  geht, 
in  seiner  Lectura  super  tribus  iibris  Codicis  (begonnen  im  Jahre 
1348)  ad  L.  un.  C.  de  profess.  qui  in  urbe  Const.  12,  15  s. 
fin.  und  ad  L.  Mulieres  13  C.  de  dignit  12,  1  verb.  „Nobili- 
tamus^',  dass  den  doctores  legum  nach  Fug  und  Recht  die  höch- 
ste Stufe  des  Adels  (prima  nobilitatis  species  —  primus  nobiütaüs 
gradus)  zukomme.  Sie  mflssten  deshalb  von  allen  geehrt,  und 
dürften  von  keinem,  selbst  von  den  höchsten  nichts  fratres,  son- 
dern nur  domini  genannt  werden.  Freilich  bezeichnet  er  das 
selbst  bloss  als  etwas,  was  der  Gebtir  nach  (iuxta  rei  debitum) 
so  sein  müsste,  und  giebt  zu,  dass  es  thatsächlich  nicht  in  (rel- 
tung  bestehe.  Julius  Caesar  aber,  so  belehrt  er  uns  am  Ende 
der  erst  genannten  Stelle,  habe  durch  den  Umsturz  des  Staats- 
wesens auch  den  Glanz  der  Rechtswissenschaft  vernichtet  and 
dadurch  die  Stellung  der  Doctoren  geschädigt.  Und  so  seien 
sie  auch  heute  „in  regno  veluti  profani  deiecti,  in  derisum  ha- 
biti  et  contemptum". 

Wie  weit  diese  letzte  Aeusserung  wörtlich  zu  nehmen,  lässt 
sich  schwer  bestimmen;  denn  die  Menschen  pflegen  schon  dann 
über  Missachtung  und  Geringschätzung  zu  klagen ,  wenn  ihre 
übertriebenen  Ansprüche  keine  Anerkennung  finden.  Jedenfalls 
ist  aber  nicht  zu  übersehen,  dass  sich  die  Aeusserung  ihrem 
Wortlaute  nach  nur  auf  das  Königreich  Neapel  bezieht,  und 
dass  sie  also  höchstens  einen  Schluss  auf  die  dortigen  Zustände 
erlauben  könnte,  die  in  vielen  Stücken  von  denjenigen  des 
übrigen  Italiens  verschieden  waren.  *^ 

Ftlr  das  nördliche  Italien  und  namentlich  für  Bologna  steht 
es  unzweifelhaft  fest,  dass  die  Ansprüche  der  Doctoren  keines- 
weges  erfolglos  blieben.     Und  sehr  begreiflich.     Sahen  sich  doch 


11)  üeber  die  specüische  Bedeutung  des  Ausdruckes  regnum  in 
dem  Munde  eines  Neapolitaners,  wie  Lucas  de  Penna  einer  war ,  vergleiche 
man   Savigny  Gesch.  des   röm.  B.  im   M.  A.  2.  Ausg.  YL  S.  199  Note  b. 
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die  Gewaltherrscher  des  14.  und  15.  Jahrhunderts  zmu  Ersätze 
des  Mangels  der  Legitimität  auf  ein  enges  Bündniss  mit  den 
Künstlern  und  Gelehrten,  vornehmlich  mit  den  Rechtsgelehrten, 
angewiesen.^'  Und  was  Bologna  anlangt,  so  beruhte  ja  der 
Glanz  und  die  Bedeutung  dieser  Stadt  hauptsächlich  auf  ihrer 
Universität,  vor  allen  Dingen  aber  auf  ihrer  weltberühmten 
Rechtsschule.  Wenn  irgend  eine  Stadt,  so  hatte  daher  sie  alle 
Ursache,  ihren  Universitätslehrern  und  besonders  den  Rechts- 
lehrem  eine  geehrte  und  ausgezeichnete  Stellung  einzuräumen. 
Hier  fanden  also  die  Theorieen  der  Commontatoren  von  vornherein 
einen  günstigen  Boden  und  konnten  überdies  an  manches  schon 
längst  bestehende  anknüpfen.*' 

Dass  aber  diese  Theorieen  hier  wirklich  zur  Geltung  gelang- 
ten, dafür  genügt  zum  ausreichenden  und  unanfechtbaren  Beweise 
der  Umstand,  dass  nach  der  Provisio  vom  15.  September  1301 
die  doctorcs  decretorum  et  legum  bei  feierlichen  Aufzügen  un- 
mittelbar hinter  den  höchsten  obrigkeitlichen  Personen:  dem 
Podestä,  dem  Capitaneus  und  den  Antiani  consules,  gehen,  und 
dass  dann  erst  die  milites  und  proceres  civitatis  folgen  sollten.  ^^ 


12)  Vgl.  Burckhardt  S.  6  fg.,  206  (2.  Aufl.  S.  5  fg.,   164). 

13)  Vgl.  Savigny,  Gesch.  des  röm.  £.  im  M.  A.  2.  Ausg.  HI.  8.  90 
fg.,  201. 

14)  Statuta  civilia  et  criminalia  CiYitatis  fiononiae  Tom.  II.  (Bo- 
noniae  1737)  p.  332.  Vgl.  auch  Baldus  in  prooem.  Dig.  nr.  62  und  Alex- 
ander Tartagnus  in  L.  Centurio  [15]  D.  de  Tulg.  et  pup.  subst.  28,  6 
nr.  10.  Dieser  hohe  Rang  der  Doctoren  erhielt  sich  zu  Bologna  bis  in 
die  neuesten  Zeiten,  wie  theils  aus  der  angeführten  Stelle  der  Statuta, 
theils  aus  folgender  bei  Savigny  III.  S.  235  Kote  a  mitgetheilter  Stelle 
der  Informazione  alli  forestieri  (Bologna  1791    IQ**.)  p.  57  erhellt:  ,,sono 

considerati di  condizione  eguale   ai  Magistrati ,    e  fatti  pre- 

cedere  a  tutti  gli  ordiui  de'  Cittadini,  ed  allo  stesso  Senato,  vedendoH 
dalli  3i€UuU  deüa  eitta  posti  fuf  primi  ranghi  di  nobiltä,  ed  ascritti  ai  sn- 
premi  magistrati '^  Man  kann  übrigens,  wenn  man  auf  das  Datum  der 
angezogenen  Proyisio  achtet,  hier  wiederum  bemerken,  dass  schon  Bartolus 
gar  nichts  anderes  lehrt  und  aus  dem  römischen  Hechte  ableitet,  als  das- 
jenige, was  in  Bologna  bereits  in  Geltung  war.  Sehr  leicht  möglich 
daher,  dass  jene  Theorieen  erst  durch  dieses  Bologneser  Statut  ihren  An- 
stoBS  erhalten  baben;  denn  natürlich  wollten  jetzt  die  Doctoren  an  den 
übrigen  italienischen  Universitäten  denen  su  Bologna  nicht  nachstehen. 
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Die  •Frage  wegen  des  Vortrittes  spielte  damals  überhaupt 
eine  grosse  Rolle  und  wurde  von  den  Juristen  sorgfältig  erörtert 
Fttr  uns  ist  dabei  das  wunderbarste  und  seltsamste,  dass  selbst 
über  Fragen  dieser  Art  das  Corpus  iuris  entscheiden  sollte.  Als 
entscheidende  Stolle  benutzte  man  aber  die  L.  1  C.  de  off.  \ic. 
1,  38.  Man  folgerte  daraus,  dass  bei  Acten,  welche  mit  dem 
Amte  des  miles  zusammenhiengen,  dem  milcs,  bei  solchen,  welche 
mit  dem  Amte  des  Doctors  zusammenhiengen,  dem  Doctor  der 
Vorrang  gebüro.  Bei  Acten  von  gemischter  oder  indifferenter 
Natur  müsse,  jedoch  der  Doctor  als  vornehmer  (nobilior)  vorgehen, 
zumal  da  dem  einfachen  miles  gar  keine  dignitas  zukomme 
(S.  553),  und  in  dem  prooem.  Inst.  §.  3  die  ausgezeichneten 
Doctoren  sogar  antocessores  des  Kaisers  genannt  würden.  ^^ 

Noch  genauer  bestimmt  Alexander  Tartagnus  zu  der  L.  Cen- 
turio  [15]  D.  de  vulg.  et  pup.  subst.  28,  6  nr.  14  vbd.  nr.  10  die 
Rangordnung  bei  dergleichen  gemischten  Acten.  Die  erste  Stelle 
sollten  nämlich  einnehmen  die  doctores  ad  latus  principls  mili- 
tantes, die  zweite  die  milites,  welche  entweder  ad  latus  principes 
militantes  ^®  oder  equites  Romani  seien.  An  dritter  Stelle  sollten 
folgen  die  doctores  excellentes,  qui  non  sunt  ad  latus  princi- 
pis,  an  vierter  die  einfachen  milites  und  an  fünfter  endlich  die 
doctoratL 

Dieses  wirft  gewiss  ein  gar  nicht  uninteressantes  Licht  auf 
die  Vorstellung,  welche  in  Italien  um  die  Mitte  des  15.  Jahr- 
hunderts von  den  Rangverhältnissen  bestand.  Namentlich  sieht 
man  daraus,  dass  die  Commentatoren  keinesweges  einem  jeden, 
der  den  juristischen  Doctorgrad  erlangt  hatte,  den  Vorrang  vor 
den  Rittern  und  den  Adel  zuschrieben,  sondern  nur  denjenigen 
Doctoren,  welche  entweder  durch  ihre  äussere  Stellung  oder  durdi 
ihr  Wissen  besonders  ausgezeichnet  waren.  Die  doctorelli  sollten, 
wie  Alexander  in  nr.  10  mit  Berufung  auf  Baldus  ausdrücklich 


15)  VgL  z.  B.  Angclus  Aretinus  in  prooem.  Inst  princ.  nr.  8, 
§.  Cumque  hoc  nr.  1,  in  §.  Sciendum  I.  do  tcst.  mil.  2,  11  nr.  6.  Ebenso 
der  deutsche  Jurist  Petrus  de  Audio,  De  imp.  rom.  lib.  11.  cap.  13  in  f. 

16)  Vgl.  hiezu  Fickcr,  Forschungen  zur  Reichs-  und  Rechts - 
geschichte  Italiens  II.  §.261  Note  3  (S.  104). 
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erklärt,  den  Rittern  nicht  vorgehen:  eine  Abgrenzung,  welche 
für  den  in  den  damaligen  Verhältnissen  lebenden  wahmheinlich 
bei  weitem  nicht  so  unsicher  war,  als  sie  uns  erscheinen  muss.^^ 
Und  ohne  Zweifel  war  Alexander  mit  Angelus  Aretinus  (ad  pro- 
oem-  Inst,  princ.  nr  2)  wenigstens  darüber  einverstanden,  dass 
einem  Doctor,  der  zugleich  wirklicher  Rechtslehrer  sei  (einem 
doctor  legens),  allemal  der  Vorzug  vor  dem  Ritter  zukomme.^® 
Jedenfalls  aber  sollte  auf  die  Privilegien  der  Doctoren  und 
Advocaten  nur  derjenige  Anspruch  haben,  der  wirklich  als  Doc- 
tor oder  Advocat  thätig  sei,  nicht  deijenige,  der  nichts  weiter, 
als  den  blossen  Titel  eines  Doctors  oder  Advocaten  fahre.^^ 

Die  Pri\ilegien,  welche  man  auf  diesem  Wege  für  die 
Doctoren  gewann,  waren  in  keiner  Weise  verächtlich.  Zusammen- 
stellungen geben  Angelus  Aretinus  ad  §.  Item  Romae  I.  de  ox- 
cus.  tut,  1,  25  nr.  3  und  namentlich  Alexander  Tartagnus  in  den 
Vorbemerkungen  zu  der  Lectura  des  Bartolus  tlber  die  L.  1  C. 
de  dignitatibus  12,  1  nr.  1  —  33.  (§.  75  Anm.  17.) 

Ob  und  wie  weit  auch  die  Doctoren  anderer  Wissenschaften 
an  diesen  Privilegien  Theil  hätten:  diese  Frage  habe  ich  nur 
selten  erörtert  gefunden.  Angelus  Aretinus,  der  sie  berührt 
(ad  prooem.  Inst,  princ.  nr.  2),  spricht,  gestützt  auf  die  L.  1  C. 
de  profess.  qui  in  urbe  Constant  12,  15,  auch  ihnen  den  Vor- 
rang vor  den  Rittern  zu,  vorausgesetzt  jedoch,  dass  sie  an  einem 
Studium  generale  wirklich  als  Lehrer  in  Thätigkeit  seien.  Doch 
war  man  stets  darüber  einig,  dass  die  wirklich  lehrenden  docto- 
res  logum  allen  übrigen  Professoren  im  Range  vorgiengen.  Um 
desto  mehr,  als  sich  zu  Gunsten  dieses  Satzes  sogar  schon  ein 
Ausspruch  der  Glosse  anführen  liess.**^ 


17)  Wir  dürfen  dieses  schon  daraus  schUessen,  dass  Jason  ad 
L.  pen.  G.  de  pact.  2,  3  nr.  4  dem  Worte  doctorelli  beisetzt :  ,,qui  proprio 
vocantur  doetores  pedani''\ 

18)  Vgl.  Savigny,  Gesch.  des  röm.  R.  im  M.  A.  2.  Ausg.  ITT.  S.  231. 

19)  Angelus  Aretinus  ad  §.  Item  Romae  I.  de  excus.  tut  1,  25 
nr.  3  sub  fin. ,  Alexander  Tartagnus  1.  c.  nr.  1 7. 

20)  Glo.  Professores  ad  prooem.  Dig.  s.  fin.,  Alexander  Tartagnus 
in  Lect.  Bart  ad  L.  1  G.  de  dignit  nr.  20.  Kicht  immer  und  nicht 
überall  scheint  indessen  dieser  Anspruch  der  Juristen  unbestritten  aner- 
kannt worden  zu  sein.     Man  vergleiche  z.  B.   die  ergötzliche   Ausführung 
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Gar  nichts  habe  ich  bei  den  Commentatoren  über  das  Ver- 
hältniss  der  Doctoren  za  den  Geistlichen  finden  können.  Viel- 
leicht, dass  man  vorläufig  die  Unmöglichkeit  einsah,  einen  Yor- 
rang  vor  ihnen  durchzusetzen,  und  dass  man  es  deswegen  fiir 
rathsam  hielt,  die  Frage  lieber  einstweilen  ganz  offen  zu  lassen. 

Um  wieder  auf  das  Verhältniss  der  Doctoren  zu  den  Rittern 
zu  kommen,  so  nahm  man  um  so  viel  weniger  Anstand,  jenen 
den  Vorzug  vor  diesen  beizumessen,  als  sich  sogar  der  Zweifel 
erhoben  hatte,  ob  den  milites  der  damaligen  Zeit  die  Privilegien 
der  römischen  milites  überhaupt  dürften  zugeschrieben  werden. 
Dieser  Zweifel  lässt  sich  bis  in  das  Speculum  des  Dnrantis 
(Ende  des  13.  Jahrhunderts)  zurückverfolgen,  und  er  wurzelte 
seinem  letzten  Grunde  nach  in  der  Verschwendung,  die  schon 
im  13.  Jahrhundert  piit  der  Austheilung  der  Ritterwürde  getrieben 
ward,  und  in  der  unkriegerischen  oder  sonst  unritterlichen 
Lebensweise,  der  sich  viele,  welche  den  Rittertitel  fllhrten,  er- 
gaben. Dieses  zeigen  die  Erwägungen,  aus  denen  Dnrantis  ver- 
neint, dass  es  noch  jetzt  milites  vergleichbar  den  römischen  gebe, 
auf  welche  die  Privilegien  der  letztem  anwendbar  seien.  Das 
römische  Recht,  sagt  er,  habe  privilegieren  wollen  diejenigen, 
bei  denen  sich  die  im  Corpus  iuris  angegebenen  Erfordernisse 
eines  miles  fänden,  die  namentlidi  einen  Eid  leisteten,  dass  sie 
den  Tod  fOr  das  Gemeinwesen  nicht  scheuen  wollten,  und  die 
wirklich  eine  kriegerische  Beschäftigung,  nicht  aber  Gewerbe 
oder  Sachwalterschaft  trieben.  Dergleichen  echte  milites  seien 
aber  nicht  mehr  vorhanden.** 


des  Lncas  de  Penna  zu  der  rubr.  tit.  C.  de  professoribus  et  medids  10, 52, 
warum  die  Medicin  nicht  für  vornehmer  und  nicht  einmal  für  eben  so 
vornehm  angesehen  werden  dürfe,  als  die  Jurisprudenz.  Wir  lernen  daraus 
unter  anderm,  dass  die  Mediciner  der  Jurisprudenz  vorwarfen,  sie  habe 
kein  Subject  und  verdiene  daher  den  Namen  einer  Wissenschaft  nicht 

21)  Man  vergleiche  folgende  Stellen  des  Speculum:  Lib.  I.  tit  de 
accusatore  nr.  19,  tit  de  procuratore  §.  1  nr.  21,  tit  de  teste  §.11  (Re- 
stat)  nr.  4  verb. :  In  testamentis  oonditis  a  militibus  reipublicae  sufficiuDt 
quandoque  duo  (sc.  testes),  quandoque  unus;  sed  hoa  milites  hotUe  tum  ha- 
bemuBy  quare  iUud  eesaat. 
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Die  meisten  spätern  wollten  jedoch  die  Unanwendbarkeit 
jener  Privilegien  auf  die  modernen  milites  nicht  so  unbedingt 
gelten  lassen.  Ueber  den  Einwand ,  dass  den  letztem  die  Merk- 
male abgiengen,  welche  nach  dem  römischen  Rechte  zu  einem 
miles  erfordert  würden  und  in  der  Glosse  zu  der  L.  pen.  D.  ex 
quib.  c.  mai.  4,  6  verzeichnet  stünden  (S.  532  ff.),  setzte  sich 
schon  Gnus  (ad  L.  1  C.  de  iur.  et  facti  ign.  1 ,  18  nr.  10)  hin- 
weg mittels  der  Erwiderung,  dass  die  Formen,  von  deren  Beob- 
achtung früher  die  Erlangung  der  Eigenschaft  eines  miles  abge- 
hangen, durch  die  allgemeine  Gewohnheit  der  ganzen  Welt  auf- 
gehoben seien.  Diese  Gewohnheit  kenne  und  dulde  der  Kaiser. 
Ja  noch  mehr;  er  selbst  creiere  militc^s  nach  Maassgabe  der 
modernen  Uebung  und  spreche  damit  stillschweigend  ihre  Billi- 
gung aus.  Also  könne  die  veränderte  Form  kein  Grund  sein, 
den  Wegfall  der  alten  Wirkung  zu  behaupten.  Es  komme  viel- 
mehr nach  der  richtigen  Bemerkung  des  Jacobus  de  Ravanis  nur 
darauf  an,  ob  und  wie  weit  die  Rücksichten,  auf  welchen  die 
einzelnen  Privilegien  der  milites  beruhten  ^  noch  bei  den  modernen 
milites  zuträfen.  So  weit  dieses  der  Fall,  müsse  man  ihnen  auch  die 
entsprechenden  Privilegien  zuericennen.  In  Ansehung  deijenigen 
milites ,  die  sich  mit  den  Waffen  befassten  und  zur  Vertheidigung 
des  Staates  oder  Königes  oder  ihres  Herrn  bereit  stünden,  wie 
z.  B.  die  in  Apulien  stehenden  milites,  könne  man  sagen,  dass 
sie  der  militärischen  Privilegien  theilhaft  seien.  „Quod  raro  de 
no$tris  müitibus  dici  potest,  qui  vacant  mercaturis  et  negotiis 
privatorum;  et  multi  reperirentur ,  qui  nescirent  se  armare  et 
qui  vüissimas  artes  exercuerunt;  et  demum  cinguntur  ense,  bal- 
neantur  aqua  et  antecedunt  in  potu  et  in  honore  pellis  varii  et 
deauratorum  caloarium,  cum  quadam  praerogativa  reverentiae 
salutantur,  et  satis  in  hoc  privilegio  gaudent,  de  aliis  privilegiis 
militaribus  non  sunt  digni.^^ 

Wer  sind  die  nostri  milites,  von  denen  eine  so  wenig  vor- 
theilhafte  Schilderung  gemacht  wird?  Stünde  es  fest,  an  welchem 
Orte  Cinus  in  den  Jahren  1312 — 1314  seinen  Commentar  über 
den  Codex  geschrieben,  so  würde  sich  die  Antwort  leicht  und 
von  selbst  ergeben.  Nun  lässt  aber  Savigny,  Geschichte  des 
röm.  Rechts  im  Mittelalter  2.  Ausg.  HI.  S.  80  völlig  unentschie- 
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den,  ob  dieser  Ort  Neapel,  oder  aber  Pistoja,  die  Vaterstadt  des 
Cinus,  gewesen.  Man  könnte  also  schwanken  zwischen  den  nea- 
politanischen und  den  florentinischen  Rittern. 

Indessen  entwirft  Lucas  de  Penna,  der  nur  etwa  40  —  50 
Jahre  später  schrieb ,  von  den  neapolitanischen  Rittern  ein  ganz 
anderes  Bild.  Nicht  als  eitle ,  aber  harmlose  und  friedliche  Ge- 
werbs-  und  Kaufleute  stellt  er  sie  hin,  sondern  als  rohe,  wilde 
und  grausame  Raubgesellen,  welche  nichts  heiliges  kennen  und 
die  ihre  Waffen  mit  Vorliebe  gegen  wehrlose  Priester,  Bauern 
und  Kaufleute  kehren.** 

um  so  vortrefflicher  passt  dagegen  die  Schilderung  des  Ci- 
nus auf  die  florentinischen  Ritter  der  damaligen  Zeit  Denn  sie 
stimmt  vollständig  zusammen  mit  derjenigen,  welche  Jakob  Burck- 
hardt  in  seinem  Buche  über  die  Cultur  der  Renaissance  in  Italien 
S.  361  fg.  (2.  Aufl.  S.  288  fg.)  nach  andern,  nicht  juristischen 
Quellen  von  diesen  Rittern  giebt.  Auf  dass  man  die  Ueber- 
einstimmung  recht  anschaulich  habe,  will  ich  aus  Burckhardt's 
Darstellung  folgendes  Stück  hierhersetzen. 

Eine  besondere  Art  von  Rangsucht  kreuzt  namentlich  bei 
den  Florentinern  den  gleichmachenden  Cultns  von  Kunst 
und  Bildung  auf  eine  oft  komische  Weise ;  es  ist  das  Streben 
nach  der  Ritterwürde,  welches  als  Modethorheit  erst  recht 
in  Schwung  kam,  als  es  bereits  jeden  Schatten  von  eigent- 
licher Geltung  eingebüsst  hatte. 

„Vor  ein  paar  Jahren",  schreibt  Franco  Sacchetti  gegen 
Ende  des  XIV.  Jahrhunderts,  „ hat  Jedermann  sehen  können, 
wie  sich  Handwerker  bis  zu  den  Bäckern  herunter,  ja  bis 
zu  den  Wollekratzem ,  Wucherern ,  Wechslern  und  Halunken 
zu  Rittern  machen  Hessen.  Weshalb  braucht  ein  Beamter, 
um  als  Rettore  in  eine  Landstadt  gehen  zu  können,  die 
Rittcrwürdo?  Zu  irgend  einem  gewöhnlichen  Broderwerb 
passt  dieselbe  vollends  nicht.  0  wie  bist  du  gesunken,  un- 
glückliche Würde!  Von  all  der  langen  Liste  von  Ritter- 
pflichten thun  diese  Ritter   das  Gegentheil.     Ich  habe  von 


22)  Lucas  de  Fenna  in  L.  His  qaidem  5  C.  qui  milit  poss.  12,  33 
verb.  Ordinis  und  in  L.  l  G.  de  re  milit.  12  ,  35  in  f. 
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diesen  Dingen  reden  wollen,  damit  die  Leser  inne  werden, 
dass  das  Ritterthum  gestorben  ist  (che  la  cavalleria  ^  morta). 
So   gut  wie  man  jetzt  sogar  Verstorbene  zu  Rittern  erklärt, 
könnte  man  auch  eine  Figur  von  Holz  oder  Stein,  ja  einen 
Ochsen  zum  Ritter  machen."   —     Die   Geschichten,  welche 
Sacchetti    als   Beleg    erzählt,    sind    in  der  That  sprechend 
genug.     Da    lesen    wir,    wie  Bernabö   Visconti   den  Sieger 
eines  Saufduells  und   dann  auch   den  Besiegten  höhnisch  mit 
jenem  Titel   schmückt,  wie  deutsche  Ritter  mit  ihren  Helm- 
zierden und  Abzeichen   zum  Besten  gehalten  werden  u.  dgl. 
Später    moquiort    sich  Poggio    über   die   vielen  Ritter  ohne 
Pferd    und    ohne   Kriegsübung.     Wer   die  Ehrenrechte   des 
Standes,   z.  B.   das  Ausreiten  mit  Fahnen,    geltend  machen 
wollte,  hatte  in  Florenz   sowohl   gegenüber  der   Regierung, 
als  gegen  die  Spötter  eine  schwere  Stellung. 
Sehr  begreiflich,  dass  mau  Rittern  dieser  Art  die  Privile- 
gien   der    römischen    milites    nicht    zuzugestehen    geneigt    war. 
Dürfen  wir  aber  schon  im  Hinblicke  auf  diese  Stelle  aus  Burck- 
hardt   unbedenklich  annehmen,   dass  die   Schilderung  des  Cinus 
sich    auf  die  florentinischen  Ritter  beziehe ,   so  berechtigt  uns  zu 
dieser  Annahme   vollends  der  Umstand,  dass  von  Bartolus,  'dem 
Schüler   des  Cinus,   und   von  Baldus  die  Ritter,    welche  Cinus 
beschi-eibt,  denen  es  mehr  um  Kaufmannschaft  und  Gewerbe,  als 
am  kriegerischen  Ruhm  zu  thun  sei  y  und  die  den  Rittertitel  bloss 
des  Prunkes  wegen  führten,   geradezu  als  die  milites  Florentini 
bezeichnet  werden.**     So  scheint  denn  nun  auch  die  Frage  nach 
dem  Orte,   wo  der  Commentar  des  Cinus  verfasst  sei,   und  zwar 
zu  Gunsten  von  Pistoja,  ihre  Entscheidung  zu  erhalten. 


23)  Bartolus  in  L.  ult.  C.  de  iurisd.  omn.  lud.  3,  13  nr.  3,  4: 
,Intellige  hoc  de  quadam  miUtia  inermi;  non  enim  iarabant,  se  non  evi- 
tatiiros  mortem  pro  republica,  sed  aliam  militiam  assmnebant,  ut  faciunt 
fmlites  Florentini y  qai  militant  causa  honoris,  nihilominus  mercantiam  exer- 
cent  et  dicuntur  populäres".  Baldus  in  L.  In  testamento  [6]  C.  de  test. 
inil.  6,  21  nr.  17  :  ,,  Quaeritur,  utrum  isla  lex  habeat  locum  in  miUtibus 
TuMciae  et  mazime  Flwentinia ,  qui  student  magis  mercationibus ,  quam  glo- 
riae  militari;  et  die,  quod  non,  quia  isti  non  militant  causa  reipublicae, 
sed  ad  pompam". 

Fitting,  OaAtreufle  peealinm.  36 
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Von  den  jungem  Commentatoren  schloss  sich,  soviel  ich  sehe, 
die  überwiegende  Mehrzahl  der  Ansicht  des  Cinus  an.  Nament- 
lich gilt  dieses  von  Bartolus,  Baldus,  Johannes  Faber,  Bartholo- 
maeas  a  Novaria,  Salicetns,  Alexander  Tartagnus  und  Jason.'^ 
Doch  wollten  die  drei  letzten  auch  den  modernen  milites  aurati, 
selbst  wenn  sie  Müssiggänger  oder  Kaufleute  seien  und  sich 
mit  den  Waffen  nicht  abgäben,  wenigstens  das  Privileg  der  Frei- 
heit von  der  Folter  belassen. 

Daneben  stand  aber  immer  noch  eine  strengere  Meinung, 
welche  im  Sinne  des  Speculum  die  milites  der  Gegenwart  über- 
haupt nicht  für  wahre  milites  anerkannte.  Einige  wollten  nicht 
einmal  in  Ansehung  derjenigen  eine  Ausnahme  machen,  welche 
eine  Befehlshaberstelle  bekleideten  und  den  militärischen  Beruf 
wirklich  ausübten.**  Andere  sprachen  diesen  zwar  die  Eigen- 
schaft wahrer  milites  zu,  erklärten  aber  ihre  militia  für  eine 
nicht  privilegierte,  so  dass  sie  sich  bei  ihren  Rechtsgeschäften 
nach  dem  ius  commune  richten  müssten.** 

Zur  Entstehung  dieser  strengem  Meinung  hat  gewiss  nicht 
unerheblich  der  Umstand  beigetragen,  dass  in  Italien  seit  dem 
11.  Jahrhundert  die  Kriege  mehr  und  mehr  und  zuletzt  aus- 
schliesslich mittels  gedungener  Söldnerheere  geführt  wurden. 
Durch  die  Fortschritte  der  Philologie  und  Alterthumskunde  musste 
man   sich  überzeugen,  dass  die   altrömischen  milites  weit  mehr 


24)  Bartolus  in  L.  1  C.  de  iur.  et  facti  ignor.  1,  18  nr.  14,  in  L. 
Filiusf  [8]  D.  de  procur.  3,  3  nr.  1,  2 ,  in  L.  Militem  [7]  C.  de  procur. 
2,  12;  BalduB  in  L.  1  C.  de  iur.  et  facti  ignor.  nr.  8,  in  L.  In  testamento 
[6]  C.  de  test.  mil.  6,  21  nr.  17  und  in  L.  1  C.  qui  bon.  ced.  posa.  7,  71 
nr.  1 1 ;  lo.  Faber  in  rubr.  tit.  J.  de  milit.  test  2 ,  1 1  nr.  4 ;  Bartholo- 
maeus  a  Novaria  (vulg.  Bartolus)  in  pr.  I.  de  milit.  test.  2,  11  nr.  2; 
Salicetus  in  L.  1  C.  de  iur.  et  facti  ign.  1 ,  18  nr.  8 ;  Alexander  Tarta- 
gnus in  L.  Centurio  [15]  D.  de  vulg.  et  pup.  subst.  28,  6  nr.  20  —25: 
lason  in  L.  1  G.  de  iur.  et  facti  ign.  1,  18  nr.  7. 

25)  Hierhin  gehört  namentlich  Angelus  Aretinus  (f  c.  1451)  in  §. 
Plane  I.  de  test.  mil.  2,  11  nr.  3  und  in  prooem.  I.  princ.  nr.  2.  Zu 
dem  §.  Item  maior  I.  de  excus.  tut.  1,  25  nr.  2,  3  spricht  er  sich  ireüich 
wieder  mehr  im  Sinne  des  Salicetus  aus. 

26)  So  z.  B.  Johannes  de  Platea  (Anfang  des  15.  Jahrhunderts)  in 
pr.  I.  de  mil.  test  2,  11  nr.  2. 
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diesen  Söldnern  entsprächen,  als  den  damaligen  unkriegerischen 
Rittern,  die  man  sich  albnäMich  gewöhnte,  mit  den  altrömischen 
eqoites  zu  vergleichen  und  mit  diesem  Namen  zu  benennen.  ^^ 
Jenen  charakterlosen  und  übel  bertlchtigt^n  Miethsoldaten  aber, 
die  für  Geld  und  die  Aussicht  auf  Beute  bereit  waren,  jede, 
selbst  die  schlechteste  Sache  zu  verfechten,  konnte  man  unmöglich 
geneigt  sein,  die  weitgehenden  Privilegien  der  römischen  milites 
beizulegen ,  Privilegien ,  welche  man  im  Mittelalter  stets  nur  als 
Auszeichnungen  besonders  verdienter,  angesehener  und  hochge- 
stellter Personen  betrachtet  hatte.  Da  nun  auch  die  Ritterwürde 
tief  in  der  Achtung  gesunken  war,  so  mochte  es  vielen  als  das 
angemessenste  erscheinen ,  jene  Privilegien  den  sämmtlichen  mili- 
tes der  Gegenwart,  sowohl  denen  der  einen,  als  denen  der 
andern  Art,  gleichermaasson  zu  versagen.*^ 

Doch  drang  diese  Ansicht  nicht  durch.  In  der  Mitte  des 
16.  Jahrhunderts  sprach  man,  ohne  Zweifel  im  Anschlüsse  an 
die  Meinung  des  Bartolus ,  Alexander  und  Jason ,  zwar  den  equi- 
tes  aurati  die  Privilegien  der  milites  ab,  trug  aber  kein  Beden- 
ken, sie  den  Miethsoldaten  zuzuerkennen.  Dieses  ergiebt  sich 
aus  einem  im  Jahr  1544  geschriebenen  Zusätze  des  Antonius 
Caius  zu  dem  Commentar  des  Angelus  Aretinus  über  das  prooe- 
mium  Inst  in  princ.  (Augustae  Taurin.  1578  fol.  4  col.  1.).  Da 
die  Stelle  ein  interessantes  Licht  wirft  auf  die  Art,  wie  sich 
die  Verhältnisse  damals  entwickelt  hatten,  und  da  wir  einer  ganz 
ähnlichen  £ntwickelung    in    Deutschland    begegnen,  werden,    so 


27)  Man  vergleiche  z.  B.  die  bei  Savigny,  Gesch.  des  röm.  Bechts 
im  M.  A.  2.  Ausg.  VI.  §.  111  not  k  (S.  404  fg.)  abgedruckte  Stelle  aus 
JoTiufl  und  die  ebendaselbst  Note  o  (S.  406)  abgedruckte  ans  Paul.  Picus, 
beide  Zeitgenossen  des  Jason. 

28)  Dass  diese  Rücksichten  wirkUch  mit  im  Spiele  waren,  erhellt 
aus  folgender  Aeusserung  des  Angelus  Aretinus  ad  §.  Sciendum  I.  de  test 
mil.  2 ,  11  nr.  6 :  Für  den  Vorrang  des  Doctors  vor  dem  miles  lasse  sich 
anführen,  dass  die  militia  gar  keine  dignitas  sei.  Wäre  sie  aber  auch 
eine   dignitas,   so   erschiene   sie  doch  nicht  als  eine  gute;    ,,nam  legitur, 

quod  non  est  Über  a  laqueis  diaboli,  qui  mundanae  militiae  se  involyit. 

Et  si  hoc  unquam  fuit,  est  temporibus  nostris;  tot  et  tanta  mala  commit- 
tunt  hodie  stipendiarii :  tu  bene  scis  et  Tusciae  regnum  et  Apuliae,  et 
etiam  Lombardia  bene  sensit  et  quotidie  sentit". 

36* 
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will  ich  sie,  so  weit  sie  Yon  einiger  Erbi>bliuhkeit  igt,  hier  mit- 
thüilen.     Aiitoöias  Caius  schreibt  folgeuiles: 

Milcs  dicitur,   qQi   armatae  miliüao  deditus  est  pro  snorDiii 

principis   vel    reiimbUcac   tuitione    et  defensioue  r    toto  ti,  de 

miL  tast  C.  et  in  Panel ectis.     Militum  autcm  tria  sunt  genem: 

quidam  gaudentes,  vulge  bntvi  nuHCupati,^^  et  quidain  cretti, 

qiii   et   deaumti  dieuntur,    qui  allo  suijeitilio  iuct'deßtes  sola 

eauda  aurea  giftriautur :  et  isti  privilegiis  militarihus  non  gau- 

dent-   quitlam   caligati,   Gregatii,    pcdites  et  eqiio  militantes, 

et  hi  privilegiis  gaudent  aiilitaribus,  qui  pra  suo  principe  sasive 

republica  raoilem  obire  parati  sunt,  ut  hoc  anna  sesfiuiniillesinjü 

quadragesinio   quarto   et   a  festo    Pasche    apud  Serizolara  m 

montiiim  radicibus  et  in  Cainpania  apud   sanctuin    Nazarium. 

ubi  tot  strentii  milites  viam  camis  uuiverse  inti-avemut, 

So  wareu^  mo  sich  die  Art  der  Kriegführung  vt>rändert  und 

das  frühere    Vasallen-  und  Ritterheer   in  ein    Söldaerheer    \i*T- 

waiidek  batlöj   in  ganz  allmählicbem  Uobergange  auch  die  Prin- 

legien  der  milites  aus  l?rivilegi6D  der  Rittor  zu  Privilegieu  der 

Misthsoldaten  gewonleu. 


t^)  Die  milites  oder  fratrus  gflwdetites ,  tigetitlich  ndlites  bcatiii- 
Marine  Virgin Ih  (flonosae»  waren  ein  Ritte rorflen  mt  münfb&artiger  Heg*l, 
der  »US  geistlichen  nnd  Laieabruderri  bestand  und  auch  verheii-athrit^  ja 
sogar  weibliche  Mitjü^lie^ier  iiieht  ausaehloAs.  £r  wurde  im  Jalare  12^1  fu 
Bologna  von  Loderingo  iPAndalb  gepriind*?t,  Tornchnilich  zu  dtni  Zwecke 
der  Beachwichtigung  der  Pürtei.itreiti^keiteu ,  welche  damals  seioe  Yjiter- 
Htadt  jterrisst^ti,  (Vgl*  Savigny ,  Geschichte  düs  tiim.  Eechtt  im  M.  A. 
2.  Ätißg.  ill.  H,  142.)  Weitere  Aufgahen  waren  die  liekänipfUng  der  vim 
Frankreich  her  eiagednmgeaen  AlbigensisebeiL  Eetserei  und  der  Seh^ti  dt'r 
ünniündijren ,  Wittwen ,  Armen  und  Fremden.  Der  Orden  verbreitete  lieb 
rasch  iibtr  Mittel*  und  Oberitnlien,  und  sfine  Sitie  waren  in  sechs  Pre- 
viazen  eingetheilt ,  deren  jede  von  einem  Prior  regiert  wurde.  Lange  2eii 
und  bis  2uin  Ende  des  tfi.  Jahrhundert«  stand  er  in  hoher  Blüthe,  Tm 
16.  Jahrhundert  verfiel  er  dem  Sieehthum ,  nnd  zidetit  loBte  er  «ich  vw> 
selbit  auf'  In  Bologna  enrUgte  er  mit  dem  Tode  des  Priors  CanilUo  Voll» 
im  Jahr  lfi8&-  —  leh  entnehme  dieie  Notiicen  folgender  kleiner  Schrift 
Crunnea  di  ßonznno  e  memoria  di  Loderingo  d'Andalä,  Träte  gauilcaif 
(Bologna  l&üJ)  p.  22  — 31  und  Kote  83  (j>,  95).  In  der  Note  64  (p,  I»f^l 
wird  ein  eigenes  Bnch  über  die  Geschichte  des  Ordens  genannt:  Federt«\ 
L'tstorin  dei  envalien  Gatidenti  It  vol.  in  4".  Venn^a  1788. 
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§.  79. 
Ich  habe  bisher  die  Lebren  der  Glossatoren  und  Commen- 
tatoren  von  dem  Begriffe  nnd  den  Arten  der  militia  und  der 
miütes  so  dargestellt,  wie  man  sie  bei  einer  nicht  sehr  sorgfäl- 
tigen Betrachtung  in  ihren  Schriften  ausschliesslich  findet.  Unter 
den  milites  armatae  militiae  oder  milites  in  einem  vorzüglichen 
Sinne  verstehen  sie  durchweg  die  Ritter,  unter  den  milites 
inermis  militiae  durchweg  nur  die  Geistlichen,  die  Rechtsge- 
lehrten und  später  namentlich  die  Doctoren  der  Rechte,  dann 
auch  die  Doctoren  anderer  Wissenschaften.  Wie  indessen  der 
Begriff  des  miles  armatae  militiae  mit  der  Zeit  auf  die  gedun- 
genen nicht  dem  Ritterstande  angehörigen  Söldner  ausgedehnt 
wurde,  so  lässt  sich  bei  einer  genauen  Untersuchung  auch  eine 
erweiterte  Beziehung  des  Begriffes  der  inermis  militia  entdecken. 
Im  Anschlüsse  an  den  Sprachgebrauch  des  Corpus  iuris  verstand 
man  nämlich  unter  militia  in  einem  weitem  Sinn  überhaupt  den 
öffentlichen  Dienst^  Dcmgemäss  schreibt  z.  B.  Azo  in  der 
Lectura  ad  L.  2  C.  de  sportulis  et  sumt.  3,  2  auch  den  execu- 
tores,  das  heisst  den  Gerichtsdienem,  eine  inermis  militia  zu. 
Und  dem  Amte  der  Notarien  oder  Tabellionen  konnte  die  An- 
erkennung als  inermis  oder  literata  militia  schon  darum  nicht 
wohl  vorenthalten  werden,  weil  in  der  L.  8.  C.  de  prox.  sacr. 
scrin.  12,  19  in  Ansehung  der  scriniarii  ganz  ausdrücklich  von 
einer  literata  militia  die  Rede  ist,  die  scriniarii  des  Corpus  iuris 
aber  auf  die  Notarien  gedeutet  wurden.^ 


1)  So  ganz  auBdrücklieh,  kann  ich  mich  freilich  nicht  erinnern, 
dieses  irgendwo  gelesen  zu  haben;  allein  es  erhellt  theils  aus  manchen 
einzelnen  Anwendungen,  theils  und  namentlich  aus  der  Theorie  des  quasi 
castrense  peculium.  Man  vergleiche  auch  Bartolus  ad  L.  1  §.  Nee 
castrense  D.  de  coUat.  37,  6  nr.  4:  Quandoque  militia  seu  dignitas  mere 
ad  personam  refertur,  ut:  „talis  est  miles  ^%  „talis  est  doctor";  —  — 
quandoque  refertur  ad  res,  ad  quas  vel  super  quibus  aliquis  müitat.  £t 
istud  est,  quod  dicimus:  „Aliquis  habet  duas  vel  tres  militias^^  hoc  est: 
duas  praebendas,  vel  aliquod  exercitium,  ex  quo  autnitur  luerum. 

2)  S.  glo.  Scriniarios  ad  L.  16  C.  de  test.  mü.  6,  21:  „Scriniarios'*: 
id  est  notarios  sive  tabelliones;  et  est  vulgare  Romanorum.  Man  ver- 
gleiche dazu  z.  B.  die  bei  Giesebrecht,  Geschichte  der  deutschen  Kaiserzeit 
I.  3.  Aufl.  S.  871  fg.  und  875  fg.  abgedruckten  beiden  römischen  Notariats- 
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Das  Dasein  dieses  weitern  Begriffes  von  militia  ist  jedoch 
fast  nur  aus  mittelbaren  Rückschlüssen  zu  folgern,  und  es  wurde 
sichtlich  vermieden,  noch  andern  als  den  Rittern,  den  Greistlicheiu 
den  Rcchtsgclehrten  und  den  Doctoren  den  Namen  der  milites 
zu  geben.  Noch  viel  weniger  dachte  man  daran,  auf  andere  als 
diese  Personen  die  Privilegien  der  milites  anzuwenden:  em 
neuer  Beleg,  dass  die  mittelalterlichen  Theorieen  von  der  militia 
und  den  milites  nicht  erst  aus  dem  Corpus  iuris  geschöpft  und 
entwickelt,  sondern  vielmehr  aus  den  bestehenden  Lebensverhält- 
nissen in  das  Corpus  iuris  hineingetragen  waren. 

Bloss  in  Ansehung  eines  einzigen  der  militärischen  Privi- 
legien machte  man  eine  Ausnahme.  Es  war  gerade  dasjenige, 
welches  hier  vor  allen  andern  in  Betracht  kommt.  An  dem 
castrenso  peculium  nämlich  sollten  Antheil  haben  alle,  welche  eine 
militia  in  dem  weitern  Sinne,  das  heisst  irgend  eine  öffentliche 
Stellung  hätten. 

Man  folgerte  dieses  zuvörderst  positiv  aus  der  L.  37  C.  de 
inoff.  test  3,  28,  wonach  ein  castrenso  peculium  in  dem  weitem 
Vorstände  zusteht  nicht  allein  den  milites  in  dem  vorzüglichen 
Sinn  und  den  veterani,  sondern  auch  den  „consulibus  et  prae- 
fectis  legionum  et  praesidibus  provinciarum  et  omnibus  genera- 
lÜeTy  qui  in  dwersis  dignitatibus  vel  adminütrationtbus  potäi  a 
nodra  conseguuntur  manu  vel  ex  publteü  salariü  quasdam  largÜates^^ 
femer  den  „viris  disertissimis  patronis  causarum,  virisque  devo- 
tissimis  memorialibus  et  agentibus  in  rebus,  nee  non  magistris 
Studiorum  liberalium,  archiatris  quoque  et  amnihus  omnino,  qt» 
salaria  vel  stipendia  percipiunb  publica^^^  Daneben  aber  wusste 
man  auch  innere  Gründe  zu  finden.  Die  einen  beriefen 
sich  darauf  dass  bei  der  Bekleidung  einer  öffentlichen  Stel- 
lung   zwischen   Gewaltfreien   und  Haussöhnen   kein  Unterschied 


Urkunden  von  942  und  966  und  das  ebendaselbst  S.  877  fg.  abgedruckte 
Verzcicbniss  der  verschiedenen  Arten  von  iudices  in  dem  römischen  Gebiete. 
(Letzteres  findet  sich  auch  in  meiner  Schrift  über  die  Turiner  Institutionen - 
glosse  und  den  Brachylogus  als  Beilage  B.  Vgl.  noch  S.  82  fg.  dieser 
Schrift.) 

3.)  Vgl.  z.  B.  glo.  Exceptis  castrensibus  peculiis  ad  L.  6.  pr.  C. 
de  bon.  quae  lib.  6,  60  (61),  Durantis,  Spec.  iud.  Lib  I.  de  actore 
nr.  23;  loannes  Faber  in  Inst.  tit.  per  quas  pers.  §.  Igitor  nr.  2  u.  a. 
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sei,  und  dass  also  auch  in  Ansehung  der  zufolge  einer  öffent- 
lichen Stellung  gemachten  Erwerbungen  ein  Haussohn  einem 
Gewaltfroien  gleich  gelten  müsse.*  Die  andern  erklärten  es 
fbr  eine  Rücksicht  des  öifentlichen  Interesse,  dass  jemand 
über  dasjenige,  was  er  im  öffentlichen  Dienste  erworben,  als 
Haussohn  wie  als  Gewaltfreier  unter  Lebenden  und  durch  letzten 
Willen  frei  verfügen  dürfe.* 

Den  Unterschied  des  castrense  und  quasi  castrense  peculium 
aber  legte  man  sich  folgendermaassen  zurecht.  Rlilites  in  dem 
ganz  eigentlichen  Sinüe  seien  nur  die  milites  armatao  militiae. 
Darum  hätten  auch  nur  sie  ein  eigentliches  castrense  peculium. 
Die  Geistlichen,  Doctoren,  Advocaten  und  sonstigen  öffentlichen 
Diener  würden  milites  bloss  in  einem  übertragenen  Sinne  wegen 
der  Verwandtschaft  ihres  Berufes  mit  demjenigen  jener  eigent- 
lichen milites  genannt  Sie  seien  genau  genommen  nur  quasi 
milites,  und  daher  werde  ihnen  auch  bloss  ein  quasi  castrense 
peculium  zugeschrieben.^     Man  erblickte   also  das  gemeinsame 


4)  So  Bai  du  8  in  L.  Fori  f4]  C.  de  adv.  div.  iudicior.  2,  7  nr.  2: 
Adrocatus,  qui  receptus  est  in  matricula  advocatorum  et  approbatus  antho- 
ritate  publica,  gerit  officium  publicum,  et  ideo,  quod  quaerit,  est  quasi 
castrense,  et  in  eo  reputatur  paterfamilias;  nam  quantum  ad  publicum 
officium  attinet,  patria  potestas  non  curatur.  Ihm  folg;t  Franciscus 
Ar  et  in  US  ibid. 

5)  So  Jason  ad  L.  Cum  antiquis  [ult.]  C.  de  inoff.  test.  3,  28 
nr.  3  mit  Berufung  auf  Paulus  de  Castro,  ferner  ad  L.  Nemo  ex  lege 
[11]  C.  qui  test.  fac.  6,  22  nr.  3. 

6)  Die  Anknüpfung  der  Begriffe  des  castrense  und  quasi  castrense 
peculium  an  die  Begriffe  der  milites  und  quasi  milites  findet  sich  in  dieser 
ausgesprochenen  Weise  schon  bei  Odofredus,  Super  Dig.  novo  in  L. 
Filittsf.  [7]  de  donat.  in  f.  (foL  32  col.  I.)  und  Super  Cod.  prima  parte 
in  L.  Advocati  [14]  de  advoc.  div.  iudicior.  (fol.  82  col.  I.).  Sodann  bei 
Bar  toi  US  ad  L.  1  §.  Nee  castrense  D.  de  coUat.  37,  6  nr.  2:  „Sed  si 
ille  filius  non  erat  advocatus  vel  doctor,  sed  scholaris,  tunc  si  quidem 
complevit  Studium  ante  patris  mortem  et  sie  incipit  qttasi  militare**  rel. 
Desgleichen  bei'Baldus  ad  L.  Si  donatione  [13]  C.  de  coli.  6,  20  nr.  9,  l| 
und  ad  L.  Cum  oportet  [6]  pr.  C.  de  bon.  quae  lib.  6,  60  (61)  nr.  16,  bei  ;j 
Salicetus  ad  L.  Filiae  cuius  [18]  C.  fam.*  erc.  3,  36  nr.  13  sqq.  und  •  i| 
bei  Jason  ad  L.  Nemo  ex  lege  [11]  C.  qui  test.  fac.  6,  22  nr.  3  (s.  jj 
Anm.  7).  Von  andern  Commentatoren  -wird  diese  Theorie  nicht  so  gera^ 
dezu  ausgesprochen.    Es  lässt  sich  aber  leicht  erkennen,  dass  sie  in  "Wahr- 


H 
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Merkmal  des  castrense  und  quasi  casti'enso  peculiom  nicht  mehr, 
wio  die  HOmcr,  in  der  Gleichheit  der  juristischeil  BebandluDg 
(§.  54),  sondern  in  der  innerlieh  verwandten  Natur  des  Erwerb^^; 
eine  Art  der  Voi-stellang,  welche  tili'  die  Ausbildung  des  Insti- 
tutes vou  dem  allergrüssten  Einflüsse  war.  Denn  im  Mittelalter 
kümmerte  mau  sieJj  viel  weniger  um  die  einzelnen  positiven 
Aussprüche  des  Corpus  iuris,  als  um  tlie  einmal  angenommenen 
allgemcineu  Thoorieen,  Nach  diesen  benmss  man  nicht  allein 
die  Entscheidung  einzelner  auftauchender  Frageiu  sondern  sogar 
den  ganisen  Zuschnitt,  welchen  man  den  Ijistituten  gab. 

So  hieng  mit  jener  Vorslellungsweise  vor  allen  Dingen  die 
Ausschliessung  der  inegulären  Adventicien  von  dem  qnasi  ca- 
strense  peculium  zusammen.  In  der  That ,  wenn  die  Eigenschaft 
eines  Erwerbes  als  iiuasi  castreuso  ixicülium  dann  wurzelte,  das.^ 
eine  quasi  militia,  eine  öffentliche  Stellung,  seine  Quelle  gewesen; 
80  war  es  ganz  unmöglich,  auch  tlie  urcgulüren  Adventicien  ab 
qnaaicastrensisches  Vermögen  zu  betrachten,^ 


hdt  diejenige  aller  Corani  Potator  du  war  Vgl.  a.  li  Ai  Oj  Summa  Cod.  VI»  2S 
qui  füf.  tüst.  ar.  K,  Paulus  de  Castro  in  L.  Nemo  €x  Icj^e  fll]  C  rjtii 
test*  fj|  22  ü.r.  1.  —  Vergleicht  man  clißsü  TTicoriEtn  mit  der  Dur^tellani; 
in  doni  liracb  jlogus ,  den  Exccptionee  legunt  Euiiiunorum  dcä  Petrus  und 
ander»  verwandten  dor  GloH^atorens^liule  vorauHgehi^ndtän  Schrifti^n  {§,  73,  ?4), 
Aü  bemorlct  man  k<ichC,  wie  ^ehr  äie  2ur  Zeit  der  Entatehung  dieüor  Seliuk 
bertiits  vorburüitct  und  vorgebildet  waren, 

7)  Man  vergleiche  die  9,  473  gtnairnttu  Cilosaen  und  die  dort  ao- 
geführte  Stiüle  am  dor  Bumma  Codieia  dci  A  z  o.  Gant  und  g^ur  unjwei^ 
duutig  spricht  sich  Jason  au«  ad  L,  Nemo  es  lege  [11]  C.  qui  lest  fac.  6,23 
nr.  3:  ^,£t  fii  diciäj  quac  oAt  latlo  iHver^Uatlä ,  quaru  ßlitisfamilias  potfft 
teetan  du  efl^treniibus  vel  quajsi ,  —  -—et  tnmen  non  potest  tcaian  de 
adveatitiia,  quorum  uswÄfruutu&  non  quüBiritur  patri  ^ —  — ;  respunde,  qüod 
ratüi  diverditatia  egt,  quia  in  ea^trensibui^  vd  quasi  Üliuäfamilms  hahetur  pru 
patrcfümilias  —  —  ^  ergo  uimirum ,  si  in  illis  patest  testari.  Scd  in  ad* 
rcntttli^],  dato  quod  utäUsfructuti  non  quaoratur  patri,  tilius  tanjcn  non  habe- 
tur pro  patrefaniilias ;  er^o  niintrum  toätari  non  potent.  Et  si  iiifiti^,  quiie 
Ciii  ratio  rationi^i  quare  magis  in  castreuaihuj^  vel  qua;?!  lex  babeat  eum  pro 
palrefanuUas,  responde:  favoro  publicOif  et  sie  favore  publicac  uLilitatis  et 
publiti  ofßeiij  quia  castrouäia  de  publieo  acquirunliir ,  oodcm  modo  quifit 
castrcnsia  acquiruntuT  rntiom-  puMki  oJ^üii\  cum  in  fuasi  mattmaiAua  ßiii* 
dimtur  ita  mililtirt!,  aicat  m  üastretmtm:  L  advocati  [14]  C.  de  advo.  divers, 
iudioia.    Seti  üf«  raiio  pitätm  oj^cii  ceamt  in  fiät>entiHi§  j  ^im  iure  private 
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Man  giong  aber  unter  der  Einwirkung  dieser  Vorstellung 
sogar  noch  einen  Schritt  weiter.  Wiewohl  Justinian  in  der 
L.  7  C.  de  bon.  quae  lib.  6,  61  die  einem  Haussohn  oder  einer 
Haustochter  von  dem  Kaiser  oder  der  Kaiserin  gemachten  Ge- 
schenke beweglicher  oder  unbeweglicher  Sachen  so  unzweideutig, 
als  nur  immer  möglich,  für  quasi  castrense  peculium  erklärt,  so 
wollte  man  sie  dennoch  vielerseits  bloss  als  adventicia  irregularia 
gelten  lassen.  Die  Anerkennung  ihrer  quasicastrensischen  Natur 
passte  eben  zu  dem  eingenonunenen  allgemeinen  Standpunkte 
nicht,  und  so  trug  man  nicht  viel  Bedenken,  sich  über  den 
Wortlaut  der  L.  7  C.  cit.  einfach  hinwegzusetzen.® 

§.  80. 

Diesem  nach  möchte  die  Erwartung  gerechtfertigt  erscheinen, 
dass  auch  die  Znsammensetzung  des  quasi  castrense  peculium 
von  Anfang  an  ganz  nach  der  Analogie  des  castiense  peculium 
beurtheilt  worden  wäre,  zumal  da  wir  eine  solche  Analogie  im 
ganzen  schon  in  dem  Justinianischen  Rechte  wahi'genommen 
(§,  64) ,  und  da  wir  sie  noch  durchgeführter  in  dem  Brachylogus 
und  andern  kurz  vor  der  Entstehung  der  Glossatorenschule  ver- 
fassten  Schriften  bemerken  (§.  73,  74).  Allein  diese  Erwartung 
wird  nicht  erfüllt.     Die  Glosse  selbst  (glo.  Exceptis  castrensibus 


obveniunt^^  Liest  man  weiter,  und  beachtet  man  die  fast  verzweifelten  An- 
strengungen, welche  Jason  macht,  um  mit  dem  behaupteten  Unterschiede 
des  quasi  castrense  peculium  und  der  irregulären  AdTenücien  die  Aus- 
sprüche der  L.  8  §.5  C.  de  bon.  quao  lib.  6,  61  (S.  466)  und  der  Nov.  117 
c.  1  (S.  473)  in  Einklang  zu  bringen:  so  kann  man  nicht  zweifeln,  dass  es 
nicht  äussere  Gründe  waren,  sondern  lediglich  die  angegebene  allgemeine 
Theorie,  was  die  Glossatoren  und  Commentatoren  zu  der  Sonderung 
jener  Adventicicn  von  dem  quasi  castrense  peculium  bewog. 

8)  Hierher  gehört  z.  B.  Bartolus  ad  L.  Cum  multa  [7]  0.  cit. 
'Er  begnügt  sich  mit  der  trockenen  Bemerkung:  „In  rebus,  quas  Impera- 
tor, vel  Augusta  donat  filiofamilias ,  patri  ususfruetus  non  qtmeriturf  hoc 
dicit^S  ohne  jede  Angabe  von  Gründen.  Ebenso  Angelus  de  übaldis 
und  Salicetus  ibid.  Die  richtige  Ansicht  ist  anzutreffen  bei  B al du s  ibid. 
pr.  undnr.  3,  femer  beiRaphael  Fulgosius  und  Paulus  de  Castro 
ibid.,  endlich  bei  Alexander  Tartagnus  ad  L.  1  §.  Hoo  autem  B.  ad 
SC.  Treb.  36,  1  nr.  6. 
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peeuliis  ad  L.  6  pr.  C.  do  bon.  qnao  lib.  6,  60  [61])  mit  Be- 
rufung auf  die  L,  ult.  C  de  iuoff.  tost,  3,  28  defiüiort  das  ii^m 
caätrensc  pcculium  als  dasjenige,  „quod  in  chitatc  quacritET  ei 
publica  causa,  ut  salaria  es  publico^S  Wörtlicli  die  gleicbe  I>e- 
fiüition  bat  das  Si>eciilum  des  Durantis  in  lib,  L  tit  de  actort 
Hl*.  23  aufgenommen.  Und  eine  ganz  äkiiliclie  BegriffsbesdiRmimg 
giobt  aucb  Äzo  in  der  Summa  Codicis  VI,  CO  de  bon,  quae  üb. 
Er,  8,  indem  er  scbroibt;  ,^  Quasi  castrcnse  pecüiium  est,  quod 
advecati  ex  advocatione  percipiunt  de  publico,  vcl  iadicea  jK^r- 
cipiunt  salarii  causa,  vel  quod  obvenit  prosbyteris  vel  clorids 
Omnibus",  Die  Meinung  aber  ist,  dass  nur  dasjenige  q^m 
castrcnse  pcculium  werde,  was  nicht  allein  in  Folge  einer  öffent- 
liclieu  Stellung,  sondern  aucb  aus  ötfeutlicbeu  Mittolti  en^orbea 
sei.  Von  Privaten  berröbrendo  Erwerbungen  liätten  niemaJs  die 
Eigenscbaft  eines  quasi  castrense  peculium,  wenn  sie  auch  in  der 
üffentliclicn  Stellang  des  HaussohDB  ihren  Anlass  und  Gmiid 
hätten.  Vüliig  unzweideutig  erbellt  diese  Meinung  ans  der  glo. 
Castrensibus  peeuliis  ad  §,  1  L  per  quas  pers,  2,  9,  wo  es  heisst: 
„Quasi  castrense  est,  quud  maglstn  libci-alium  artium,  medid, 
deriei  et  advocati  d^  publuu  ae<|uirunt*^ 

Aus  diesem  Standpunkte  gelaugte  man  zu  einer  beliebtfD 
Streitfrage,  welcher  wir  in  der  Glosse,  bei  Azo  und  Odoiredus. 
in  dem  Si>eculura  und  fast  ohne  Ausnahme  bei  allen  Commentn- 
toron  begegnen.  Ausgehend  von  der  seltsamen,  auf  die  L.  nll 
pr.  in  f,  C,  de  inolf,  test  3,  28  gogründeien  Ansicht,  dass  dif^ 
Advocaten  früher  und  zur  Zeit  JusUniaii's  eine  öffentliche  Besol- 
dung bezogen  hätten,  warf  man  nämlich  die  Fi^e  auf,  ob  <]io 
Advocaten  noch  jetzt  bei  veränderten  Einrichtungen,  und  da  sie, 
abgesehen  von  einzelnen  Ausnahmen,  nicht  mehr  aus  öffentlichen 
Hitteln  besoldet  würden,  ein  quasi  castrense  pcculium  erwerben 
könnten.  Azo  in  der  Lectura  ad  L.  ult.  C.  ciL  mv  8,  4  uti<i 
Durantis  an  der  oben  angefiilwten  Stelle  des  Spcculum  entscheiden 
sich  fllr  die  Verneinung,  Nur  dann,  wenn  ein  Advocai  ausnalmis- 
woisö  einen  öffentlichen  Gehalt  habe ,  wie  t,  B.  die  Advocalcu 
des  Fiacua,  die  Arnienadvocaten  und  andere,  dürfe  man  ihm  den 
MeranB  fliessenden  Erwerb  als  quasi  castrense^  pecnliun»  zuschrei- 
ben.    Auch  die  Glosse  spricht  sich  in  der  vorhin   erwähnten  glü. 
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Castrensibus  peculiis  ad  §.  1  I.  por  quas  pers.  sehr  bestimmt  in 
diesem  Sinne  aus.  In  der  glo.  Castrense  ad  L.  4  C.  de  adv. 
diy.  iudicior.  2,  7  meint  sie  jedoch,  da  das,  was  die  Advocaten 
von  den  Clionten  erhielten,  an  die  Stelle  der  vormaligen  öffent- 
lichen Besoldung  getreten  sei,  so  könne  man  immerhin  auch 
diese  Erwerbungen  fOr  quasicastrensische  erklären.  Und  dafür 
lasse  sich  anführen  die  L.  Velut  [7]  C,  de  assessor.  1,  51,  in 
welcher  von  Bezügen  nicht  aus  öffentlichen  Mitteki  die  Rede  sei ; 
femer  die  L.  Cum  advocatio  [8]  C.  h.  t.  2,  7,  endlich  die  L. 
Sacrosanctac  [34]  C.  de  episc.  1,  3. 

Diese  Art  der  Entscheidung  hatte  sich  des  weitaus  über- 
wiegenden Beifalls  zu  erfreuen.  Und  in  Betreff  der  Entschoi- 
dungsgründe  bemerkte  schon  Cinus  zu  der  L.  Fori  [4]  C.  de  adv. 
div.  iudicior.  2,  7,  dass  das,  was  die  Advocaten  ehemals  vom  Fiscus 
erworben,  castrense  pcculium  gewesen,  nicht  weil  sie  es  gerade 
vom  Fiscus,  sondern  weil  sie  es  in  Folge  ihrer  militia,  das  heisst 
der  Advocatur,  erworben  hätten.  Diese  Rücksicht  bleibe  sich 
gleich,  möge  nun  ein  in  Folge  der  Advocatur  gemachter  Erwerb 
aus  öffentlichen  Mitteln,  oder  möge  er  von  Privaten  heriühren. 
Auch  komme  ja  in  das  castrense  pcculium  eines  miles  unzweifel- 
haft alles,  was  er  zufolge  seiner  militia  irgendwoher  erwerbe; 
was  aber  von  dem  miles  gelte,  müsse  auch  von  dem  Advocaten 
gelten,  da  dieser  ebenfalls  ein  miles  sei.  Endlich  machte  Ra- 
phael  Fulgosius  ibid.  nr.  2  darauf  aufinerksam,  dass  bereits  zur 
Zeit  Justinian's  die  Advocaten  eine  Vergütung  von  ihren  Clienten 
bezogen  hätten 5  es  könne  also  gar  kein  Zweifel  sein,  dass  auch 
solche  Bezüge  in  das  quasi  castrense  peculium  fielen.^ 


1)  Als  weitere  Vertreter  dieser  Ansicht  erwähne  ich  Odofredus, 
Super  Cod.  prima  parte  ad  cit.  L.  Fori  [4]  C.  de  advoo.  dir.  iudicior., 
Bartolus  ibid.,  Joannes  Andreae  in  add.  ad  Spec.  üb.  I.  tit.  de 
actore  nr.  23  verb.  statuuntur,  Joannes  Faber  in  Inst.  tit.  per  quas 
pcTB.  §.  Igitur  nr.  1,  Lucas  de  Pcnna  ad  L.  lubemus  5  C.  de  silcn- 
tiar.  12,  16  in  verb.  Suffragium  quodcunque,  Baldus  ad  L.  Fori  G.  cit., 
ad  L.  Cum  antiquis  [ult.]  C.  de  inoff.  test.  3,  28  nr.  3  und  ad  L.  Cum 
oportet  [6]  pr.  C.  de  bon.  quae  lib.  6,  60  (61)  nr.  16,  Angelus  de 
Ubaldis  ad  L.  Fori  C.  cit.  und  ad  L.  Cum  oportet  princ.  C.  cit. 
nr.  4  (§.  75  Anm.  3),  Salicetus  ad  L.  Fori  C.  cit.  und  ad  L.  Cum 
antiquis  [ult]  C.  de  inoff.  test.  3,  28  nr.  5,    Alexander    Tartagnus, 


Oigitized  by  LjOOQ  IC 


672        Buuli  rV.     üfjücbickto  iluj>  lustitulea   sciL  dem  Mittt-lalkr. 

Auf  solchen  Wegen  war  man  mn  die  Mitte  des  14.  Jahr- 
huudem  aJlgemeiü  bei  der  Regel  augekomnien,  dass  die  Be- 
stiuidtheile  des  t[uasi  casti'ensc  pectüium  durclians  uach  dm 
Analogio  des  tastrciise  peeuliiini  zn  bcurüioileu  seien.  Wir 
finden  sie  bei  Bartolus  und  seineu  Zeitgenossen  aUentbalbuu 
befolgt,  und  bei  einzelnen,  wie  z,  B.  bei  Odofrodus,  lässt  sich 
ibre  BcfoJguug,  inindcstcns  m  einzelnen  Anwendimgen ,  soi?sf 
scliün  uni  die  Mitto  des  13,  Jahi'hnadeils  erkennen.  Insbesondere 
Hess  man  jene  Analogie  auch  über  die  Fi-age  entscheiden^  was 
für  Geschenke  an  den  Haussühu  in  das  quasi  castrense  pccnMüm 
einträten.  Gleichwie  z.  B.  Waffen,  Scblachtrosse  und  äljnlicLt' 
Gegenatilnde,  wclcUe  der  Vater  oder  ein  anderer  Yerftandter 
dem  filiug  milea  schenke,  castronae  peculium  i^ürden,  so  müsston 
Bücher,  Doctorkleider  u.  dgl.,  welche  ein  tilius  doctor  oder  advo- 
catus  von  seinem  Vater  oder  von  Verwandten  zum  Geseiteok 
erhalte,  quasi  castrense  ijeculinm  werden  u,  s,  w.* 


C<iiiiiiL  lib.  YI.  cons,  II-  ^  I  a  fs  o  ti  ad  L.  Cum  iintiquia  G.  dt.  nr.  2. 
FluecntittUH  äcliclut  an  eme  Emschnirikuii^  d(^s  qua^i  eo^trcn&e  pecu- 
lium der  Advomteu  ttuf  don  ctwiujfen  liflontUcheu  Gehsdt  noch  par  nicht 
l^ediicht  zu  haben;  t^cnn  in  der  Sunimu  Codicta  II,  7  de  adroc.  tliv.  iudi- 
cior,  B|i rieht  ur  —  in  sehr  beachten swerthcr  wörtUchcr  Uebereinfitimmuni; 
mit  dem  liraehylogus  (S*  52(5)  —  den  Advocaten  als  qnasi  ciiBlronae  pecti- 
limn   £n,  ^.qiudquid  quaestcrunt  oi  sua  profoäslone*'. 

S)  Man  vergleiGhß  2,  B.  Odüfredus,  Super  Cod.  prima  paiie  ad 
L.  Si  (Ütus  [4]  fam.  erc,  ^{,36,  Stipar  Cod.  seconda  parte  ad  Auth.  Ex 
tüi^t^nicnta  poat  L.  1  de  coUat.  6,  ^0  und  ad  L>  5i  donatione  [l3)  cod. 
(5«  jcdoüh  Super  Coil,  t>r^i^A  parte  ml  L.  ult.  de  inoff.  te^t  3,  tB  utid  Sappr 
Cod.  fiec*  parte  ad  L.  Cum  opoHi^t  [C]  C.  ck  hon.  quae  lib.  6 ,  60  (öl) 
nr  4f  wonach  die  a^sessoros  uls  qnutii  üaätrense  pecuJium  nur  ervi'erbcci 
Aollen}  was  m^  de  publicOi  nicht  aber,  wais  älü  de  privato  erhalK^n«)  F^mti 
Cinu»  in  L.  Si  filiusfiinnlias  [4]  C  faui.  ere.  B,  3G  und  in  L.  FEiac  [ü] 
C.  de  eoUat.  6,  20  niR  ISurufung  auf  DinUB,  iJartolus  in  L.  1  §.  5ec 
catitrensti  L.  (io  colhtt.  37,  6  nr.  if  mit  Ikrufung  auf  übertue  de  Bobio 
(t  Äwia^bun  1237—  TiflS),  Dinus  und  Cinus,  ferner  in  L.  3  D,  du  ca*t, 
pec.  49,  n  uud  in  L.  Filiäo  [IS]  C- du  üollat,  G,  *^i),  loauui^s  Andrea« 
und  Lueas  de  Poanu  11.  cc.  {vorig-ü  Aum),  Bai  du«  in  L.  St  dona- 
tione |13|  C.  dl!  colL  6,  SO  nr.  Oj  loaiiuca  du  Pia  tu  a  ad  L.  labewüs 
|5]  C.  de  Gilentiar.  12,  IS  ¥era.  Dcbcnt  tarnen  tcL  ,  Salicctus  ad  L^ 
Flhac  euioa    [lö]  C.  fam.  trc.  3,  3ß  nr.  13  äqq, ,  Paulus    de   Castro  ^ß 
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Dieser  Regel  gemäss  wollten  die  meisten  auch  das  quasi 
castrense  peculium  der  Geistlichen  einschränken  auf  dasjenige, 
was  sie  in  Folge  ihres  geistlichen  Amtes  (ex  clericatu  oder 
occasione  clericatus)  erworben  hätten.'  Eine  solche  Ansicht 
war  jetzt  möglich  geworden,  weil  damals  jedes  geistliche  Amt 
mit  einem  Einkommen  ausgestattet  war  und  mit  einem  solchen 
ausgestattet  sein  musste.^  Im  Hinblicke  auf  die  weltlichen 
Beamten,  mit  denen  man  die  Geistlichen  überall  verglich,  musste 
sie  sogar  als  durchaus  und  allein  angemessen  erscheinen.^  Doch 
blieb  sie  unter  den  spätem  Commentatoren  nicht  ohne  Anfech- 
tung. Paulus  de  Castro  namentlich  erklärt  ad  L.  Sacrosanctae 
[32  al.  34]  C.  de  episc.  1,  3  nr.  1  und  3  und  ad  L.  Cum  lege 
[48  al.  50]  C.  eod.  für  quasi  castrense  peculium  alles,  was  ein 
Qeistlicher  unter  väterlicher  Gewalt  „undecunque"  und  „qua- 
litercunque " ,  nicht  bloss  ex  beneficiis  und  occasione  clericatus, 
erwerbe.  Den  innern  Grund  dieser  Ausnahme  von  der  gewöhn- 
lichen Regel  erblickt  er  darin,  dass  den  Geistlichen  als  milites 
coelestis  militiae  eine  noch  günstigere  Stellung,  als  den  milites 
armatae  militiae,  zukomme.  Die  nämliche  Entscheidung  giebt 
auch  Jason  ad  L.  Filiae  licet  [12]  C.  de  coUat  6,  20  nr.  4  in 
f.  und  nr.  6. 


L.  Si  ftliuBf.  [4]  C.  eod.  nr.  2,  3,  Jason  in  L.  Nemo  ex  lege  [11]  C.  qni 
teat  fac.  6,  22  nr.  3  (§.79  Anm.  7). 

B)  Diese  EiDsehränkung,  welche  wir  schon  in  dem  Brachylof^us, 
den  £xc6ptione8  des  Petras  und  andern  Schriften  ihrer  Zeit  wahrgenommen 
(§.  73,  74),  findet  sich  unter  andern  bei  Od  ofredus,  Super  Cod.  prima 
parte  ad  L.  Sacrosanctae  de  episc.  1,  3  (fol.  28  col.  I.]  und  ad  L.  Cum 
lege  Leoniana  eod.  (fol.  26  col.  I.),  Bartolus  ad  L.  Sacrosanctae  [32] 
C.  cit. ,  loannes  Faber  in  Inst  tit.  per  quas  pers.  §.  Igitur  nr.  3,  4, 
Salicetus  ad  L.  Sacrosanctae  C.  cit.  und  ad  Auth.  Presbyteros  post  h.  1. 
Auf  einem  andern  Standpunkte  scheint  die  Glosse  zu  stehen.    Vgl.  S.  544  fg. 

4)  S.  Walter,  Lehrb.  des  Kirohenrechts  13.  Ausg.  §.  246,  257, 
258.     Vgl.  auch  oben  §.  65  und  72. 

5)  Vgl.  z.  B.  loannes  Faber  1.  c.  nr.  4:  Dass  die  Geistlichen 
ihren  £rwerb  ex  clero  oder  occasione  clericatus  als  quasi  castrense  pecu- 
lium hätten,  erscheine  nicht  als  ein  besonderes  Privilegium,  sondern  als 
ius  commune,  ,,qnod  tales  haboant  quasi  castrense  peculium,  cum  quodani' 
modo  deserviant  reipubUeae  Deo  servicndo  et  orando  pro  populo,  unde  per 
iura  antiqua  habeant  quasi  castrensia  saltem  in  rebus  ex  clericatu  acquisitis'S 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


574         Buch  IV.     Geschichte  des  Institates  seit  dem  MitteLilter. 

Es  bedarf  jetzt  noch  einer  genauem  Erörterung  der  in  dem 
vorigen  Paragraphen  nur  im  allgemeinen  beantworteten  Frage, 
was  für  Personen  nach  der  Lehre  der  Glossatoren  und  Post- 
glossatoren ein  quasi  castrense  peculium  haben  konnten. 

Unbestritten  wurden  zu  diesen  Personen  auf  Grund  der 
L.  37  C.  de  inoflf.  test.  3,  28  alle  diejenigen  gerechnet,  welche 
ein  öffentlich  besoldetes  Amt  bekleideten.  Unter  dieser  Voraus- 
setzung schreibt  die  Glosse  ein  quasi  castrense  peculium  nament- 
lich zu  den  magistri  liberalium  artium,  den  medici,  clerici,  advo- 
cati  und  notarii.'  Azo  nennt  femer  die  iudices  (S.  570),  das 
Speculum  lib.  I.  tit.  de  actore  nr.  23  die  assessores. 

Indessen  wurde,  wie  wir  gesehen  (S.  571),  schon  von  der 
Glosse  eingeräumt,  dass  auch  wohl  den  nicht  öffentlich  besoldeten 
Advocaten  und  Assessoren  ein  quasi  castrense  peculium  zuge- 
standen werden  könne,  weil  die  Vergütungen,  die  sie  jetzt  von 
den  Privaten  für  ihre  Dienste  bezögen,  emen  Ersatz  der  frühem 
öffentlichen  Besoldung  bildeten.  Die  Commentatoren  billigten 
dieses  nicht  nur,  sondern  sie  wandten  es  auch  auf  die  Aerzte, 
Notarien  und  hohem  Lehrer  an.''    Und   insbesondere  war  man 


6)  Vgl.  glo.  CastrensibuB  pecuUis  ad  §.  1  I.  per  qnas  pers.  2,  9 
(S.  570),  glo.  McmorialibuB  und  Archiatris  ad  L.  37  C.  cit  Aus  diu 
letzten ' beiden  Glossen  erhellt,  dass  die  Glosse  unter  archiatri  überhaupt 
die  medici  versteht,  unter  memoriales  die  notarii,  ,,qui  scribunt  causa 
memoriae'^  Ebenso  Baldus  ad  L.  37  G.  cit.  nr.  3.  Es  war  also  sicher 
die  allgemeine  Art  der  Auslegung. 

7)  Man  vergleiche  Ginus  ad  L.  Gum  antiquis  [37]  G.  cit.  in  f.: 
Die  Advocaten  und  Assessoren ,  auch  wenn  sie  keinen  öffentlichen  Gehalt 
bezogen,  hätten  ein  quasi  castrense  peculium.  ,, Idem  dicit  Odo.  (Odo- 
fredus?)  in  medieia  et  tüiia  hie  (sc.  in  hac  lege)  enumeratis,  qnia  salaria, 
quae  nunc  percipiunt,  succedunt  in  locum  publici  salarii.^^  Femer  ver- 
gleiche  man  in  Ansehung  der  Aerzte  insbesondere  auch  noch  Angeln s 
de  Ubaldis  in  L.  Cum  oportet  [6]  pr.  G.  de  bon.  quae  lib.  6,  60  (61) 
nr.  4  (§.  75  Anm.  3);  in  Betreff  der  Notarien  insbesondere:  Baldus  ad 
L.  Fori  [4]  G.  de  advoc.  div.  iudicior.  2,  7  in  f.,  Paulus  de  Gastro 
in  L.  Nemo  ex  lege  [11]  G.  qui  test.  6,  22  nr.  2,  Angelus  Aretinus 
in  §.  Sciendum  [uli]  I.  de  test.  mil.  2,  11  nr.  2,  Alexander  Tarta- 
gnus,  Gonsil.  lib.  VI.  cons.  II.  Dagegen  "will  Baldus  ad  L.  Gum  oportet 
[6]  pr.  G.  de  bon.  quae  lib.  6,  60  (61)  nr.  16  die  ,,  salaria  notariorum,  non 
procedentia  de  bursa  fiscali^^  nicht  als  quasi  castrensia  peculia  gelten 
lassen,   sondern  nur  als  adventicia,    „quia  est  vile  officium  respectiva^ 
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darttber  einig,  dass  dasjenige,  was  ein  noch  unter  väterlicher 
Gewalt  stehender  doctor  legom  oder  medicinae  in  Folge  seines 
Berufes  von  irgend  einer  Seite  hisr  erwerbe,  quasi  castrense 
peculium  werden  müsse,  da  ja  diese  Personen  gleich  den  Advo- 
caten  sogar  zu  den  milites  gehörten.^ 

Ueberhaupt  bildete  sich  mehr  und  mehr  der  allgemeine 
Grundsatz  aus,  dass  das  quasi  castrense  peculium  alles  umfasse, 
was  ein  Haussohn  in  irgend  einer  öffentlichen  Stellung,  als  per- 
sona publica,  das  heisst  als  Diener  des  Staates  oder  Publicums, 
erwerbe ,  sei  es  aus  öffentlichen  Mitteln ,  sei  es  von  Privaten. 

Sehr  ausgesprochen  zeigt  sich  dieser  Grundsatz  schon  in 
der  Mitte  des  14.  Jahrhunderts  bei  dem  französischen  Juristen 
Johannes  Faber.  Er  schreibt  nämlich  in  seinem  Commentarius 
in  Institutiones  tit.  per  quas  pors.  §.  Igittfr  nr.  2: 

Sed  qui  sunt  hl,  qui  quasi  castrense  habont?  Et  certe  1.  fi.  G. 
do  inoff.  testa.  satis  declarat,  quia  quicunque  dignitates  habent 
seu  administrationes  a  principe  et  etiam  omnes,  qui  de  pu- 
blice habent  et  percipiunt  salaria,  quamvis  forte  non  habeant 
administrationem  seu  dignitates;  item  credo  de  aliis,  qui  nan 
percipiunt  de  publicOy  aed  habent  officia^  per  qme  compeUuntwr 

servire  quihtulibet,  sicut  advocati  et  notarii. Loquor  de 

bis,  qui  destinati  sunt  ad   serviendum  universae  reipuhlicae   et 

emlihet  de  poptUoy   in  quibm  est  commune,   td  quasi  castrensia 

habeant. 

Nicht    minder    unzweideutig    begegnet    uns   die    nämliche 

Regel    aber    auch  bei  Baldus   ad  L.  Fori   [4]   G.   de  adv.  div. 


8)  Vgl.  Bar  toi  US  ad  L.  1  §.  Nee  castrense  D.  de  coli.  37,  6  nr.  2, 
Baldus  ad  L.  Cum  oportet  [6]  pr.  C.  de  bonis  quae  Hb.  6,  60  (61) 
nr.  16  (^, doctor  medicinae ^^) ,  Salicetus  adL.  Filiae  cuius  [l8]  C.  fam. 
erc.  3,  36  nr.  13  sqq.  (,,legum  doctores^'),  und  ad  L.  Cum  antiquis  [ult.] 
C.  de  inoff.  test.  3,  28  nr.  5  (es  sei  die  communis  opinio,  dass  das,  was 
die  Doctbren  von  den  scholares  erhielten,  quasi  castrense  peculium  werde), 
Paulus  de  Castro  ad  L.  Si  filiusf.  [4]  C.  fam.  erc.  3,  36  nr.  2 ,  3, 
Angelus  Aretinus  in  §.  Sciendum  [ult.]  I.  de  test  mil.  2,  11  nr.  4,  6, 
Philipp  US  Decius  ad  L.  Si  donatione  [13]  C.  de  coli.  6,  20  nr.  40 
sqq.  In  den  meisten  dieser  Stellen  ist  nur  schlechthin  Ton  Doctoren  die 
Rede;  es  sind  aber  schwerlich  andere  als  die  legum  doctores  gemeint. 
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iudicior.  2,  7  und  ad  L.  Si  donatiüne  [13]  C,  de  coli  6,  20 
nr.  9.  Ft^ruer  bei  Paulus  de  Castra  ad  L,  Nemo  ex  lege  [11] 
C.  qui  test.  6,  22  nr.  2  und  bei  Angelus  Arotinus  ad  §.  Sdeu- 
dum  [ult J  I,  de  fest.  miL  2,  1 1  m\  4,  5. 

DemgcmS^s  wül  Johannes  Faber  auch  den  öffentlich  ange- 
stellten Maklern  („praxenetae  civitatum,  «jui  pnWice  mstitöuntur 
et  publice  serviunt")  und  alleu  Officialen,  ,,qui  cnilibet  tent^otm 
servire  et  compelluiitur  pro  pecunia  do  consuetudine  vel  de  iun.', 
ut  serrientes  curiaC,  das  in  Folge  ikres  Bt^nifes  erworbene  als 
«piasi  castrenso  peculium  morkeunen.  Dagegen  scliJiesst  Baldus 
ad  eit.  L.  Fori  und  ad  L.  Cum  oportet  [J>]  jir.  C.  de  l)Ou.  qaot^ 
Hb.  6j  60  (61)  nr*  16  die  salaria  der  Procuratoren  vou  dem 
quaai  castreiise  peculium  aus,  denn  tb'esos  sei  ,,vilissimum  offi- 
cium, neu  publicum,  sed  privatum".  Ebenso  erkLW  er  sich  iu 
der  letzt  geuaunten  Stelle  über  die  äalada  arbitrüiiun,  „qui  ims- 
sunt  esse  infames,  imde  iion  dicuntor  militare".  Und  ad  L,  Cuni 
antiqnis  [ult.]  C.  de  inoff.  test.  3,  28  nr>  3  bemerkt  er,  dass  auch 
der  Einverb  der  Handwerker  (mechauici),  wie  k.  B*  der  „magistri 
lapidnm,  (^ni  staut  in  citüdella'^  nicht  ab  quasi  castrense  pecu- 
lium betrachtet  werden  könne,  selbst  dann  nicht ^  wenn  er  aus 
einer  üffentlichen  Kasse  Üiesso,  ,,quia  a  privata  causa,  non  ah 
officio  descendit'^ 

Das  ErgebniBs  dor  gans^eu  Entwickelung  wird  von  Jobaunes 
de  PlaUm  ad  L.  lubemus  [5]  C.  de  silcntian  12,  IG  vera,  Nota 
primo  rel.  folgendemvaassen  zasammengefasst : 

Quasi  castrense  peeulinni  aequirunt  tiliifamilias  ex  publice 
vel  etiam  bodie  a  privatis  persoais  —  —  ex  diversis  mim- 
steriis  et  operationibus,  videlicet  consnleudo,  ut  bic,  advocando 
—  — ,  assisteiido  —  — -,  officiando  —  — ,  mediesDdo. 
dooendo,  tabelüonatum  exerccudo.® 


9)  Das  „  conaulciido  ^'  geht  a*if  die  confijliärii^  welche  maii»  wie  da* 
bcigpriigt«  ,,ut  hie'"  beweist,  unter  dci»  Bilentiarii  dea  Corpus  iuri^  vpt* 
stand,  Ygl.  darüber  auch  Lucaa  de  Pcnuffl  tu  rnhr,  tit  0.  de  nilc^titiwiiti 
12,  16  und  iß  L,  5  cod.  VDrh  SuffVapium  quodrutique.  Bei  dem  „  a««- 
»tendo  '*  ißt,  laut  der  beigefügten ,  der  fjtjöserti  Uebersicht  -wegen  Itei  der 
Mittb eilung  fortsei nssenen  Helegntellen »  ue  die  aiee^ores.  l>ei  dem  ,,oßi* 
ciando''   üq  die  GreiaÜitsben  su  denken. 
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Man  stösst  aber  in  jener  Zeit  (Anfang  des  15.  Jahrhunderts) 
sogar  schon  auf  den  Versuch  einer  noch  weitem  Ausdehnung 
des  quasi  castrense  peculium.  Alexander  Tartagnus  erwähnt 
nämlich  in  seinen  Consilia  lib.  VI.  cons.  U.  nr.  7  folgende  merk- 
würdige Definition  des  quasi  castrense  peculium  von  Johannes 
de  Imola: 

acquisitum  ex  acientia  vel  officio  publice  dicitur  quasi  castrense 
peculium. 

Diese  Begriffsbestimmung  verdient  um  so  viel  mehr  die 
volle  Beachtung,  weil  eine  ähnliche  Auffassung  in  mehrem  Scho- 
llen der  Basiliken  bemerkbar  ist.  So  erklärt  schon  Thaleläus  in 
einem  Scholion  zu  Bas.  VIII,  1,  19  das  quasi  castrense  peculium 
als  üä  &7t6  Tivog  %i%vrig  t(^  v7tb^ovoi({i  nQogn:oQi^6fi€va  und 
später  als  zä  ano  ilev^eQiov  aTtovdaafiavwv,  Und  in  einem 
Scholion  zu  Bas.  XXXV,  3,  11  heisst  es:  —  —  ZQittd  ioTi 
Ta  ajtQogTtOQiOTa ,  rjfcoi  tol  CLTtb  dia&ijKrig  ine^Ofieva,  ra 
OLTto  atQctveiag,  nai  ta  and  eTtiarrjfirjg,  %a  leyofneva 
IdioTcitjTa,  B(p   olg  xal  fiovog  diarid'evaL  x.  t.  l. 

Schliesslich  sind  noch  zwei  einzelne  Streitfragen  der  Commen- 
tatoren  zu  berühren. 

Die  erste,  viel  verhandelte  gieng  dahin,  ob  auch  schon  ein 
blosser  studens  oder  scholaris  als  Haussohn  ein  quasi  castrense 
peculium  haben  könne,  und  ob  er  als  solches  namentlich  die 
Bücher  erwerbe,  die  ihm  bei  dem  Abgange  zu  der  Universität 
zum  Behufe  seines  Studiums  von  seinem  Vater  geschenkt  würden. 
Bereits  in  der  glo.  Comparavit  ad  L.  Filiae  [18]  C.  fam.  erc. 
3,  36  wird  bemerkt,  die  Entscheidung  dieser  Stelle  (dass  Sachen, 
welche  jemand  im  Namen  seiner  Tochter  angeschafft,  dieser  bei 
der  Theilung  der  Erbschaft  des  Vaters  zum  voraus  zugesprochen 
werden  müssten,  falls  nicht  ein  entgegengesetzter  Wille  des 
Vaters  erweisbar  sei)  lasse  sich  auch  zu  Gunsten  des  Sohnes 
verwerthen,  in  dessen  Namen  der  Vater  Bücher  gekauft  habe. 
Ein  ähnliches,  aber  für  den  Sohn  noch  günstigeres  Ergebniss 
folgerte  Azo  aus  der  von  dem  castrense  peculium  handelnden 
L.  Si  filiusf.  [4]  G.  eod.  In  seiner  Lectnra  zu  dieser  Stelle 
bemerkt  er  nämlich :  „  et  est  arg.  L  ista  pro  filio  eunti  ad  scho- 
las^  quod  si  quae  res  mobiles,  ut  libri  et  similes,  datae  sunt  ei 

Fitting,  Oastronae  pocuUuin.  37 
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a  patre,  non  sunt  communes'^  Er  betrachtete  also  dergleichen 
Geschenke  geradezu  als  quasi  castrense  peculium.  Noch  be- 
stimmter zeigt  sich  diese  Ansicht  bei  Odofredus.  Wenn  der 
Vater  seinem  Haussohne  Bücher  („libri  legales")  gebe  oder 
Geld,  um  sich  dafür  Bücher  zu  kaufen:  so  komme  für  die  Frage, 
ob  der  Sohn  als  Erbe  seines  Vaters  diese  Geschenke  conferieron 
müsse,  alles  darauf  an,  ob  der  Vater  ein  blosses  peculium  pro- 
fecticium,  oder  aber  ein  quasi  castrense  peculium  im  Sinne 
gehabt  Letzteres  sei  nach  der  Analogie  des  castrense  peculium 
zu  vermuthen,  wenn  die  Schenkung  bei  dem  Abgange  des  Sei- 
nes zum  Studium,  etwa  nach  Bologna,  geschehen. ^^  Auf  dem 
nämlichen  Standpunkte  steht  Cinus  ad  L.  Filiae  [12]  C.  de  coUat 
6,  20  nr.  2  mit  Berufung  auf  Dinus,  und  unter  den  spätem 
scheint  ihn  Johannes  de  Platea,  Super  Instit.  IIb.  IL  tit  de  miUt. 
test.  nr.  20  einzunehmen. 

Dagegen  machte  Bartolus  ad  L.  1  §.  Nee  castrense  D.  de 
collat.  37,  6  nr.  2,  3  geltend,  dass  ein  blosser  scholaris  eines 
quasi  castrense  peculium  noch  nicht  fähig  sei.  Bücher,  welche 
ein  blosser  scholaris  von  seinem  Vater  als  Geschenk  empfangen, 
könnten  daher  nur  dann  nachträglich  quasi  castrense  peculium 
werden,  wenn  der  Sohn  vor  dem  Tode  des  Vaters  sein  Studium 
vollendet  und  dadurch  wirklich  die  Eigenschaft  eines  quasi  miles 
erlangt  habe.  Dieser  Ansicht  schlössen  sich  fast  ohne  jede 
Ausnahme  die  sämmtlichen  folgenden  Ck>mmentatoren  an.^^  Doch 
macht  Jason  seine  Zuhörer  oder  Leser  auf  ein  leichtes  Mittel 
aufmerksam,  sich  trotzdem  bereits  als  Scholaren  nicht  allein  die 
von  dem  Vater  geschenkten  Bücher,  sondern  alle  und  jede  von 


10)  Man  yerglciche  Odofredus,  Super  Cod.  prima  parte  ad  L.  Si 
filius  [4]  fam.  erc.  3,  36  (fol.  179  col.  I.),  Super  Cod.  secuuda  parte 
ad  Auth.  £x  testamento  de  coli  6,  20  (fol.  33  col.  II.)  und  ad  L.  Si 
donatione  [13]  eod.  nr.  3,  4  (fol.  35  col.  III.). 

11)  Vgl.  fi  aldus  ad  L.  Si  filiusf.  [4]  C.  fam.  erc.  3,  36  nr.  1,  2, 
und  ad  L.  Filiae  cuius  [18]  C.  eod.  nr.  10,  11,  Salicetus  ad  cit  L 
Filiae  cuius  nr.  18  sqq.,  Raphael  Gumanus  in  Consil.  28  nr.  3, 
Alexander  Tartagnus,  Consil.  lib.  IL  oons.  142  nr.  2.5,  lason  ad 
L.  Filiae  licet  [12]  C.  de  coli.  6,  20  nr.  2  sqq.,  Philippus  Decius 
ad  L.  Si  donatione  [13]  C.  eod.  nr.  40  sqq. 
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ihm  geschenkten  Sachen  unwiderroflich  als  qaasi  castrense  pecu- 
liom  zu  freier  Yerfügimg  zu  verschaffen.  Sie  tiätten  nämlich 
zu  dem  Ende  nichts  nöthig,  als  sich  die  erste  Tonsur  geben  zu 
lassen,  denn  jeder  Kleriker,  selbst  derjenige,  der  kein  Beneficium, 
sondern  bloss  die  erste  Tonsur  habe,  erwerbe  nach  der  richtigen 
Ansicht  alles,  was  ihm  von  irgend  einer  Seite  her  geschenkt 
werde,  als  quasi  castrense  peculium. 

Und  damit  sind  wir  unmittelbar  bei  der  zweiten  Streitfrage 
angekoDunen.  Diese  bezog  sich  nämlich  eben  darauf,  ob  nur 
clerici  beneficiati,  oder  ob  auch  schon  die  clerici  simplices  primae 
tonsurae  als  Haussöhne  ein  quasi  castrense  peculium  haben  und 
letztwillig  verfügen  könnten.  Wenigstens  wird  diese  Frage  von 
Jason  a.  a.  0.  (Anm.  11)  nr.  4 — 7  und  von  vielen  spätem  nicht 
italienischen  Schriftstellern  wie  eine  selbständige  Streitfrage  be- 
handelt In  Wahrheit  lässt  sie  sich  indessen  von  dem  Standpunkte 
der  CJommentatoren  als  eine  solche  nicht  betrachten.  Sondern 
der  Streit  drehte  sich  unter  ihnen  offensichtlich  überall  nur  um 
die  schon  früher  (S.  573)  erörterte  Frage,  ob  alkjr  Erwerb  eines 
Geistlichen  quasi  castrense  peculium  werde,  oder  bloss  der  in 
Folge  des  geistlichen  Amtes  gemachte.  Wer  sich  für  das  letzte 
entschied,  gelangte  natürlich  von  selbst  zu  der  Folge,  dass  bei 
den  clerici  primae  tonsurae.  welche  zu  solchen  Erwerbungen 
nicht  in  der  Lage  waren,  ein  quasi  castrense  peculium  nicht 
vorkommen  könne. ^^  Dass  sich  so  die  Sache  verhielt,  ergiebt 
sich  aus  einem  Blicke  auf  Bartolus,  den  Jason  als  seinen 
Widersacher  nennt^  an  der  von  Jason  angeführten  Stelle,  näm- 
lich Comm.  ad  L.  Sacrosanctae  [32]  C.  de  episc.  1,  3.  An  sich 
und  im  Principe  scheinen  von  jeher  sämmtliche  Glossatoren  und 
Commentatoren  einhellig  angenommen  zu  haben,  dass  alle  Kleri- 


12)  Man  Yergleiche  hiezu  J.  H.  Boehmer,  Xus.  eccl  protest.  lib.  I. 
tit.  XI.  §.2:  —  —  prima  tonsura  —  —  personam  ecclesiasticam  in 
genere  citra  certi  ofiicii  coUationem  constituit  et  ordini  clericorom  adscri- 
bit  —  — ,  potestatem  autem  nullam  sacram  specialem  confert.  —  —  De- 
mum  circa  saeoulum  IX.  hie  abosns  inTaluit»  ut,  cum  ex  snperstitione  ad 
statam  clericalem  ineptissimi  adspirarent,  primam  ambirent  tonsuram,  quo 
postea  aditum  ad  reditus  ecdesiastioos  percipiendos  vel  ordines  inferiores 
sQscipiendos  sibi  pararent. 

37* 
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ker,  ancb  diejönigeii  dor  untersten  Grade,  eines  qtiasi  castrcnse 
püculittm  fähig  seien.  Denn  Azo  erklärt  in  der  Samma  Cod, 
Yl,  60  de  bon.  qiiae  IIb.  nr.  8  (S.  57ü)  für  quasi  castrenst> 
peculium  ausdrücklich  dasjenige,  ,,quitd  obveiiit  presbyteris  vt-l 
clcricis  Qmniki»'\  Und  gaisi:  entsprechend  giebt  Eartolus  in 
Auth.  de  sanctiss.  episc.  §.  Prosbyteros  ( colL  IX.  tit.  15)  ihü 
Inhalt  der  Nov.  123  c.  19  dahin  am  „Presbjleri  et  omnes  ckrici 
res  ad  se  pertinentes  in  suü  domuiio  habere  debent  atqne  pole- 
state,  et  eas  donare  et  de  eis  testari  poasunt,  si  sub  parenttim 
existaut  [»otestate ''  reL  Jason  endlich  entscheidet  sieh  mit  der 
gross ten  Bestinmitheit  dafür,  dass  schon  die  derici  primae  ton- 
surae  als  Hanssühne  ein  Testament  machen  und  folglich  em 
quasi  castrense  pecaliuni  haben  könnten:  eino  Entscheidung,  m 
deren  Gunsten  er  sich  namentlicli  auf  tue  Canonisten  und  ad 
die  gan7  allgemeine  Fassung  des  c,  Qnia  nos  [9]  X  de  testim. 
3,  26  beruft.  Bei  deu  übrigen  C-ommentatoren  habe  ich  wenig* 
fitens  nirgeuda  eine  Einschränkung  gefunden,  Sie  sprechen 
überall  gansä  al^emein  den  ,^  derici ''  die  Fähigkeit  zu  einem 
quasi  castronse  peculium  zu.*^  Mit  dem  Justinianischen  Rechte 
stimmt  dieses  nicht  überein,  da  die  Nov.  123  c.  19  uur  den 
presbyteri,  diaconi,  snbdiaconi^  leclores  und  cauton^s  ein  quasi 
castrense  peculium  gewährt.  {YgL  §.  G2  Aum,  17,}  Gerade  hitr 
aber  lässt  sich  die  Ursache  der  Abweichung  von  dem  Justiniani- 
schen Rechte  leicht  einsehen.  t>hne  Zweifel  halten  iiämlicb  sciitin 
damals  die  untern  Stufen  des  Cleiicatea  keine  selbständige  pridc- 
tische  Bedeutung  mehr,  sondeni  bloss  noch  einen  bildlichem 
Charakter.  ^^ 

§.  8L 

Von  Italien  aus  drang  das  Justinianisch  -  römiBche  Recht 
auch  in  die  übrigen  Länder  des  abendländischen  Europa  uüi. 
Und  namentlich  fand  das  castrense  und  quasi  castrense  peculiuiu 


I 


13)  Icli  Will  &uch  liier  mchi  unterlassen  ^  dtkraxif  hinauwcipeu,  daw 
in  der  näittUchPB  AngeiitRinbr^it  bereits  der  UraohyloguB,  die  Excuptioiitff 
dci  Pt'truH   iiiid  amlere  Schriften  ihrer  Zpit  sU'h  äussern,  S.   §.  73,   74 

14)  V*fl.   Walter,  LehrbuRh  dpj  Kirf'benrcf^hta    13.  Ausg.  §.16,  205. 
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dieses  Rechtes  fast  allenthalben  Eingang  and  Aufnahme.  Nicht 
allein  in  Deutschland,  sondern,  wie  sich  mit  Bestimmtheit  nach- 
weisen lässt,  auch  in  vielen  andern  Ländern.  Wahrscheinlich  in 
den  allermeisten;  jedenfalls  aber  in  Spanien,  Portugal  und 
Frankreich. 

Was  Spanien  anlangt,  so  geht  aus  mehrfachen  Bemer- 
kungen und  Anführungen  bei  Retes,  z.  B.  cap.  IX.  §.  8  (p.  271) 
und  §.  12,  13  (p.  273),  hervor,  dass  die  Vorschriften  des  Justi- 
nianischen Rechtes  über  das  Institut  nicht  nur  zu  praktischer 
Geltung  gekommen,  sondern  sogar  in  das  um  die  Mitte  des  13. 
Jahrhunderts  verfasste  Gesetzbuch  Alphons  X.  übergegangen  waren. 
Aus  dem  Gerichtsgebrauche  seiner  Zeit  (Mitte  des  17.  Jahrhun- 
derts) berichtet  Retes  namentlich,  dass  die  Advocaten,  Tabellionen 
und  Procuratores  causarum  („qui  apud  Nos  numerarii  sunt  in 
quacunque  Givitate^^),  ein  quasi  castrense  peculium  hätten,  be- 
stehend aus  den  Honoraren  und  Geschenken,  die  sie  erlaubter 
Weise  von  den  Parteien  erhielten. 

Für  Portugal  liefert  einen  ähnlichen  Beweis  der  portu- 
giesische Jurist  Benedictus  Pincllus  in  seinen  Yariae  resolutionos 
lib.  L  cap.  V.  (am  Ende  des  16.  oder  Anfange  des  17.  Jahrhun- 
derts geschrieben).  Er  theilt  nämlich  in  dieser  Abhandlung  sehr 
viele  von  dem  castrense  und  quasi  castrense  peculium  redende 
Stellen  aus  den  „  Ordinationes  Lusitaniae"  mit. 

In  Beziehung  auf  Frankreich  endlich  nenne  ich  folgende 
zuverlässige  Gewährsmänner  aus  verschiedenen  Zeiten : 

Zuvörderst  Eguinarius  Bare,  Institutionum  civilium  libri  IV, 
bipartito  commentario  quam  brevissime  UlustratL  Pictavis  1555 
4^  (Ex  authoris  recensione).  In  der  particula  posterior  des 
Commentars  zu  dem  Titel  de  patria  potestate  ist  von  dem  „ins 
GaDicum"  in  Ansehung  der  väterlichen  Gewalt  im  allgemeinen 
die  Rede.  Die  väterliche  Gewalt,  sagt  Baro,  bestehe  in  Frank- 
reich und  sogar  in  Paris  wesentlich  eben  so,  wie  nach  dem 
römischen  Rechte,  und  wenn  Accursius  und  andere  Italiener 
lehrten,  dass  es  bei  den  Franzosen  keine  patria  potestas  gebe,  so 
sei  das  lediglich  ein  Beweis,  dass  jene  die  französischen  Goutumes 
nicht  gekannt  hätten.  Nur  werde  die  väterliche  Gewalt  auf 
manche  dem  römischen  Rechte  unbekannte  Art  aufgehoben.    „Et 
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quidem  ad  aequirendwm  per  liberos  guod  aUinei^  nu  Eamamtm 
fere  septmurJ"^  Eingehender  wird  von  den  Erwerbungen  durch 
die  Hauskinder  in  dem  Commentar  zu  dem  Titel  per  quas  per- 
sonas  nobis  acquiritur  gehandelt,  und  in  der  particola  posterior 
dieses  Commentars  wird  eine  Stelle  aus  der  Coutume  der  Bre- 
tagne (tit  21  art.  45)  mitgetheilt,  deren  Inhalt  Baro  selbst  dahin 
zusammenfasst ,  dass  sie  die  castrensia,  quasi  castrensia  und 
adventicia  den  Hauskindem  zu  vollem  Rechte  zuzusprechen 
scheine,  die  profecticia  dagegen  den  Gewalthabern.  (VgL  §.  73 
Anm.  4.)  Endlich  schreibt  Baro  in  dem  zweiten  Theil  des  Com- 
mentars zu  dem  Titel  de  militari  testamento  folgendes :  Regionum 
mores  filiisfamilias  testari  de  castrensi  vel  quasi  castrensi  pecu- 
lio  nominatim  permiserunt.  „Scauoir  de  leurs  Mens  acquis  par 
Industrie  militaire,  ou  en  Testat,  et  profossion  de  iuge,  adnocat 
et  procureur,  on  es  choses  qui  leur  seront  donnees  par  le  prince 
souuerain,   au  seruice  duquel  ils  seront"  (Biturig.  des  testa.  2.) 

Ein  weiteres  gewichtiges  Zeugniss  in  Betreff  der  französi- 
schen Praxis  giebt  Ant  Momacins,  ParlamentsadYOcat ,  f  nach 
1609,  in  seinen  Observationes  in  XXIY  priores  libros  Digestomm  ad 
usum  fori  Gallici  (Paris  1654).  Lib.  XV.  tit  1  de  peculio  (p.  591) 
.bemerkt  er  zu  der  Titelrubrik:  Servamus  hodie  peculium  castrense 
et  quasi  castrense. 

En^dlich  berufe  ich  mich  auch  noch  auf  das  bekannte  Buch 
von  Domat  (geb.  1625,  gest  1695):  Les  loix  civiles  dans  leur 
ordre  naturel,  wo  sich  liv.  III.  tit  I.  sect  11.  art  3  (2™«  ed. 
Paris  1697  t  III.  p.  312)  die  Aeusserung  findet:  Cette  regle  (que 
les  fils  de  famille  ne  peuvent  faire  de  testamont)  avec  Vexeeptim 
pour  c€9  peeules  (castrensia  et  quasi  castrensia)  s'observe  en 
quelque  Coütumes.^ 

Mit  diesen  wenigen  Notizen ,  wie  sie  mir  mehr  der  Zufall, 
als  ein  planmftssiges  Suchen  zugeführt  hat,  muss  ich  mich  in 
Ansehung  der  ausserdeutschen  Länder  begnügen.  Möchten  sich 
andere  dadurch  zu  gründlichem  Forschungen  anregen  lassen! 
Ich  selbst  muss  mich  von  jetzt  an  aus  mehr  als  Einem  Grande, 


1)  Man  vergleiche  auch  W.  Schaffner,  Geschichte  der  Recfatsyerfas- 
Bung  Frankreichs  III.  (1850)  S.  226  if^. 
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und  schon  ans  Rücksicht  aof  don  äussern  Umfang  meiner  Arbeit, 
anf  die  Geschichte  des  Institutes  in  Deutschland  beschränken. 

§.  82. 

In  Deutschland  geschah  die  Reception  des  römischen  Rechtes 
unter  dem  unmittelbaren  Einflüsse  der  italienischen  Rechtsschulen.  ^ 
Deshalb  wurde  es  auch  zunächst  nur  aufgenommen  so,  wie  es  von 
den  Italienern  aufgefasst  und  gelehrt  wurde.  Die  deutsche 
Rechtsliteratur  des  15.  und  16.  Jahrhundorts  lehnt  sich  durchaus 
und  überall  an  die  Schriften  der  italienischen  Commentatoren 
an.'  Wir  dürfen  uns  daher  nicht  wundem,  den  in  diesen 
Sdirifton  enthaltenen  Anschauungen  und  Lehren  auch  bei  nnserm 
Institute  allenthalben  wieder  zu  begegnen. 

Zavörderst  gilt  dieses  von  den  Lehren  der  Italiener  über 
den  Begriff  des  miles  und  die  verschiedenen  Arten  der  milites. 
Sie  mussten  um  desto  leichter  Eingang  finden,  je  mehr  sie  im 
ganzen  mit  den  schon  seit  langer  Zeit  bestehenden  Vorstellungen 
übereinstimmten.  Denn  schon  längst  hatte  man  in  Deutschland, 
wie  in  den  andern  Ländern,  zwischen  den  milites  saeculi  und  den 
milites  Dei  unterschieden,  unter  jenen  die  Ritter ,  unter  diesen 
die  Geistlichen  verstanden  und  in  beiden  völlig  analoge  Berufis- 
ständo  erblickt,  denen  wegen  der  Wichtigkeit  ihrer  Aufgaben 
unter  allen  Ständen  der  höchste  Rang  und  mancherlei  besondere 
Vorrechte  zukämen.  (§.  72.)  Hiemit  stand  das,  was  die  Glos- 
satoren und  Commentatoren,  gestützt  auf  das  Corpus  iuris,  von 
dem  Verhältnisse  der  milites  amiatae  und  coelestis  militiae, 
ihrer  Stellung  und  ihren  Privilegien  lehrten,  im  besten  und  voll- 
kommensten Einklänge.  Natürlich  genug,  da  ja  diese  An- 
schauungen des  Mittelalters  von  jenen  Juristen  erst  in  das  Corpus 
iuris  hineingelegt  worden  waren. 


1)  Vgl.  Stobbe,  Geschichte  der  deutschen  Rechtsqnellen  I.  S.  625  ff., 
630  fg.,  II.  S.  9  ff. 

2)  Stobbe  II.  S.  22  ff.,  Briegleb,  Geschichte  dea  ExecutivprooeBses 
§.  9  (2.  Anfl.  S.  24  ff.),  Wetzell,  System  des  ordentl.  CiTÜprocesses  §.  3  II. 
(2.  Aufl.  S.  15  fg.).  Den  Nachweis  ini  einzelnen  liefert  Stintzing,  Ge- 
schichte der  populären  Literatur  des  römisch  -  kanonischen  Rechts  in 
Deutschland  (1S67). 
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Die  weitere  Aaüstellimg  von  milites  legalis  militiae,  welche 
jenen  in  Rang  und  Vorrechten  gleich  stünden,  war  freilich  den 
Deutschen  bisher  fremd  gewesen.  Aber  sie  hatten  auch  bisher 
noch  keine  gelehrten  Juristen  und  keine  Doctoren  der  Rechte 
gehabt.  Als  seit  dem  13.  Jahrhundert.  Deutsche  in  grosser 
Anzahl  nach  den  italienischen  Universitäten  zogen  und  mit 
dem  Doctorgrade  zurückkehrend  die  einflussreichsten  und  ange- 
sehensten Stellungen  in  dem  Rathe  des  Kaisers,  der  Fürsten  und 
Städte  erhielten,  Stellungen,  welche  bisher  die  Geistlichen  und 
die  Ritter  eingenommen:^  da  verstand  es  sich  eigentlich  schon 
ganz  von  selbst,  dass  dieser  Berufsstand  nicht  geringer  geachtet 
werden  könne,  als  jene  beiden  andern.  Die  Theorie,  dass  die 
Rechtsgelehrten,  und  insbesondere  die  Doctoren,  gleich  den 
Rittern  und  den  Geistlichen  zu  den  milites  gehörten  und  die 
Ehren  und  Vorzüge  der  milites  ndt  jenen  theilten,  musste  daher 
in  Deutschland,  wie  in  Italien,  nur  als  ein  richtiger  Spiegel  der 
bestehenden  Lebensverhältnisse  erscheinen,  als  der  blosse  theo- 
retische Ausdruck  desjenigen,  was  ganz  abgesehen  von  jeder 
positiven  Bestinmiung  die  Natur  der  Sache  mit  sich  brachte. 
(Vgl.  §.  76.)  Natürlich  diente  ihr  aber  der  Umstand,  dass  das 
Corpus  iuris  auch  positive  Anhaltspunkte  für  sie  darbot,  noch  zu 
einer  sehr  kräftigen  Stütze. 

So  kam  auch  dieser  Theil  der  italienischen  Theorieen  schon 
frühzeitig  in  Deutschland  zur  Geltung.  Bereits  am  Anfange  des 
14.  Jahrhunderts  finden  sich  Spuren  des  Grundsatzes,  dass  die 
Doctoren  der  Rechte  als  milites  legum  ohne  Rücksicht  auf  ihre 
Geburt  gleichen  Rang  und  gleiche  Vorrechte  mit  den  Rittern 
hätten..  Den  Beweis  liefert  folgendes  von  Boni&cios  VIIl. 
(t  1303)  dem  Capitel  zu  Halberstadt  ertheiltes  Privileg: 

Ordinamus,  quod  —  —  nullus  ad  canonicum  vel  ad  allqnam 
praebendam  seu  dignitatem  eiusdcm  ecclesiae  admitü  possit, 
—  —  nisi  aut  de  nobÜi  vel   ad  minus  de  müitari  genere  ex 


3)  Vgl.  Stobbe  I.  S.  631  und  die  dort  Note  70,  8.  632  Note  1% 
S.  633  Note  75,  S.  645  Note  103  angeführten  Steilen,  sodann  IL  S.44— 49 
und   die  Noten  3,  4,  5,  8,  9  daselbst 
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utroque  parente  procreatus,  vel  saltem  in  sacra  (heohgia  pro- 
fesms^    aut  in  iure   eananieo   vel  eivili  Ueentiatm    et   doctar 
existat.  * 
Gegen  das  Ende  des  Jahrhunderts  hatte  sich  dieser  Grund- 
satz schon  vollkommen  festgestellt,    wofür  wir  einen  unanfecht- 
baren Beleg  besitzen  in  dem  um  diese  Zeit  verfassten  Formelbuche 
des  Johann  v.  Geylnhausen,   welches  in  Nr.  49  folgendes  For- 
mular für  die  Promotion  eines  Doctors  giebt: 

doctorem  Civilis  iuris  et  legitime  scientie  instituimus  et  eius- 
dem  Sacra  professione,  celehri  militia  et  militari  dnguio  deco- 
ramus,   Teque  consortio,   ordini  et  numero  mlicie  legum  do- 

ctorum  et  professorum aggregamus,    ut  liceat  amodo 

tibi   illam  legalem    et  sacram    scientiam   ubique   docere   et 

legere,    et  ut   omnibus  privilegiis  —   —  quibus  sacrarum 

legum  doctores,    professores  et  müitea   freti  sunt    hactenus, 

ubique  locorum  pociaris.* 

In  der  ersten  Hälfte   des   15.  Jahrhunderts    begegnet  uns 

aber  sogar  die  von  den  damaligen  italienischen  Commentatoren 

vertretene  Ansicht,  dass  der  Doctor  der  Rechte  höher  stehe,  als 

der  Ritter.     (Vgl.  §.  78.)     Sie  zeigt   sich   in  einer  bekannten 

Anekdote   von   dem   Kaiser  Sigismund.      Als    er    den  Juristen 

Georg  Fiscellinus  in  den  Ritterstand  erhoben  hatte,   und  dieser 

nun  schwankte,  ob  er  sich  zu  den  Doctoren  der  Rechte  oder  zu 

den  Rittern  setzen  sollte,  sich  aber  endlich  zu  den  letztem,  als 

den   seiner   Meinung  nach    vornehmem  wandte,    so  sagte   ihm 

der  Kaiser:    „Nae  tu,   Georgi,  nimis  ridiculus  es,  qui  militiam 


4)  Ich  entnehme  die  Stelle  aus  Kraut,  Grundriss  zu  Yorlesusgen 
uher  das  deutsche  Priyatrecht  4.  Ausg.  §.  52  Nr.  3,  welcher  als  seine  Quelle 
Lünig,  Spicil.  eccles.  P.  2  Anh.  S.  35  angiebt.  Man  ycrgleicfae  auch  die 
bei  Kraut  unter  Nr.  2  mitgetheilte  Stelle  aus  dem  J.  1247:  CapituU  maio- 
ris  ecclesiue  Ratisponensis  statutum,  ne  ulli  recipiantur  in  consortium, 
nisi  nobiles  aut  viri  lüeraH. 

5)  Ich  schöpfe  hier  aus  Stobbe  I.  S.  633  Note  76.  Man  vergleiche 
auch  die  dort  S.  631  Note  69  mitgetheilte  Stelle  aus  dem  Erlanger  Formel- 
buche (Anfang  des  14.  Jahrh.)  und  das  S.  62S  Note  42  mitgetheilte  Diplom 
Karl's  IV.  Yom  J.  1360. 
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literis  anteponis,  com  scias,  ex  idiotis  me  vel  sexcentos  ano  die 
cquites  creare  ^posse*,  at  ex  oodem  genere  ne  anam  quidem 
doctorem".  * 

Und  der  Einfluss  und  das  Ansehen  der  Doctoren  war  zu- 
nächst immer  noch  im  Wachsen.  Namentlich  erhielten  sie  im 
Laufe  des  15.  Jahrhunderts  heben  den  Rittern  und  demGreburts- 
adel  Zutritt  zu  den  obersten  Gerichten  im  Reiche.  Nicht  bloss 
wissen  wir,  dass  Sigismund  Streitigkeiten  mit  dem  Beirathe  von 
Fürsten,  Rittern  und  Doctoren  entschied,^  sondern  in  dem  Land- 
frieden von  1438  §.  25  versprach  bereits  Albrecht  11.  die  Be- 
stellung seines  Obergerichtes  mit  weisen,  verständigen,  fürsich- 
tigen Rittern  und  Gelehrten.  ^  Auch  Friedrich  m.  sass  unter 
Zuziehung  von  Fürsten,  Grafen,  Herren  und  Rechtsgelebrten  zu 
Gericht;^  und  endlich  wurde  in  der  Kanmiergerichtsordnong  von 
1495  §.  1  vorordnet,  dass  das  Eammergericht  besetzt  sein  solle 
„mit  eynem  Richter,  der  ein  Geistlich  oder  Welltiich  Fürst, 
oder  ein  Graf  oder  Freyherr  sey,  vnd  sechzehen  Vrtailem,  die 

ye  der  halb  tail  —  —   der  Recht  gelert  vnd  ge- 

wirdigt,    vnd  der  ander  halb  tail  auf  das  gering  est  aus 
der  Ritterschafft  geboren  sein  sollen".^® 

Schon  der  Umstand,  dass  hier  die  Doctoren  der  Recht«  vor 
den  Ritterbürtigen  genannt  werden ,  lässt  in  Verbindung  mit  der 
ganzen  Ansdrucksweise  deutlich  genug  erkennen,  dass  jetzt  — 
wiederum  in  Uebercinstimmung  mit  der  italicmschen  Literatur 
(§.  78)  —  den  Doctoren  geradezu  ein  persönlicher  Adel  und  ein 
Vorzug  vor  dem  niedem,  nicht  wirklich  mit  der  Ritterwürde 
verbundenen  blossen  Geburtsadel  beigemessen  wurde.  Am  aller- 
klarsten  und  unzweideutigsten  aber  erhellt  der  damalige  Stand 


6)  Oabra?ii  Hist.  Bohem.  a.  Jordano  illustr.  Lib.  25  p.  665.  Ich 
entnehme  die  Stelle  aas  Kraut,  Grundriss  sa  Vorlesungen  über  das  deutsche 
Privatrecht  4.  Ausg.  §.  52  Nr.  1.  —  Man  vergleiche  auch  Petrus  de  Andlo, 
De  imperio  romano  (ser.  c.  a.  1460)  lib.  II.  cap.  IS  in  f.  (ed.  Argentor. 
1612  p.  123). 

7)  Stobbe  I.  S.  623  Note  44. 

8)  Kooh,  Neue  Sammlung  der  Reichsabschiede  I.  S.  157. 

9)  Wetzell,  System  des  ordentl.  Civilprocesses  2.  Aufl.  S.  329. 
10)  Koch,  Reichsabschiede  II.  S.  6. 
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dieser  Verhältnisse  aus  den  Kleiderordnungen  in  den  Reichsabschie- 
den von  1498  §.  39  und  von  1500  Tit  23  §.  5—8.  ffier  werden 
unterschieden  „die  vom  Adel,  die  nicht  Ritter  oder  Doctores 
sind''  und  „die  vom  Adel,  die  Ritter  oder  Doctores 
sind''.  Den  letztem  wird  eine  reichere  Kleidung  gestattet^ 
als  den  ersten-,  unter  einander  aber  werden  sie  gleich  gehalten. 
Dieses  beweist  erstens,  dass  man  die  wiridichen  Ritter  und  die 
Doctoren,  ohne  Unterschied  der  Geburt,  zum  Adel  rechnete, 
zweitens,  dass  man  ihnen  unter  einander  gleichen  Rang  zuschrieb, 
drittens,  dass  man  diesen  Rang  für  höher  ansah,  als  denjenigen 
der  blossen  Ritterbttrtigen.  ^' 


11)  S.Kooh,  Eeichsabschiede  II.  S.47  fg.,  79.  Kan  darf  nicht  etwa 
glauben,  dass  hier  nur  ein  unterschied  gemacht  werden  solle  zwischen  den 
Geburtsadeligen,  welche  zugleich  wirkliche  Ritter  oder  Doctoren,  und  denen, 
-welche  nicht  wirkliche  Kitter  oder  Doctoren  seien,  und  dass  nur  solchen, 
iirelche  adelige  Geburt  mit  der  Ritter  -  oder  Doctorwilrde  vereinigten ,  ein 
Vorzug  vor  den  bloss  Oebnrtsadeligen  zugesprochen  werden  solle.  Dass 
eine  solche  Auslegung  nicht  die  richtige  wäre,  ergicbt  sich  aus  dem  Wort- 
laute des  RA.  ▼.  1500  Tit.  23  §.  6  (wörtlich  übereinstimmend  mit  dem  R.  A. 
V.  1498  §.  39  Absatz  6):  „Item:  Bürger  in  Städten,  die  nicht  Yom 
Adel,  Ritter  oder  Doctores  sind,  sollen  kein  Gold,  Perlin,  Sammet, 
Scharlach,  Seyden,  Zöblin  oder  Hermlin  Futter  tragen ^^  und  aus  einem 
Zusammenhalte  der  Yorschrift  dieses  Paragraphen  mit  denjenigen  der  §§.  5, 
7  und  8.  Wegen  des  verwandten  Inhaltes  einer  baiorischen  Polizeiordnong 
von  1501  vergleiche  manStobbe  IL  S.  54  Note  18.  Auch  in  der  Reiehspo- 
lizoiordnung  von  1530  Tit.  14-17  (Koch  11.  S.  338)  werden  bezüglich  der 
Kleidung  und  des  Pferdezeuges  die  Doctoren  und  Ritter  gleich  gestellt  und 
beiden  ein  Vorzug  vor  den  blossen  Geburtsadeligen,  selbst  vor  Grafen  und 
Herren,  gegeben.  Aebnliche,  jedoch  für  die  Doctoren  schon  etwas  minder 
günstige  Bestimmungen  stehen  in  den  Reichspolizeiordnungen  von  1548 
Tit.  11—14  (Koch  IL  S.  594)  und  von  1577  Tit  1 1—14  (Koch  III.  S.  384  fg.).  — 
Ein  weiteres  gewichtiges  Zeugniss  für  die  hohe  Schätzung  und  Stellung 
der  Doctoren  am  Anfange  des  16.  Jahrhunderts  findet  sich  bei  Stobbe  I. 
S.  632  Note  70.  Endlich  verweise  ich  noch  auf  folgende  Bemerkung  des 
Petrus  ab  Andlo,  De  imp.  rom.  lib.  IL  cap.  11  (p.  111):  ,,Imo  secundum 
leges  quilibet  Doctor  dicitur  nobilis  et  gaudet  privilegio  nobilium,  ut  vult 
Bartolus  in  1.  medicos  C.  de  dignit.  lib.  XII.  (?),  et  si  viginti  annis  in 
cathedra  legerit,  Comitis  privilegio  gaudere  debet,  ut  ibi  notatur.^^  Aus 
den  weitern  Aeusserungen  dieses  Schriftstellers  geht  indessen  hervor,  dass 
der  Adel  der  Doctoren  zu  seiner  Zeit  in  Deutschland  noch  keinesweges 
allgemein   anerkannt  war,   dass   vielmehr   die  Yolksanschauung    nur   den 
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An  den  solchergestalt  von  den  Italienern  übernommenen 
Begriff  des  miles  armatae  und  inermis  militiae  knüpfte  man  nmi, 
immer  den  Italienern  folgend,  auch  die  Privilegien  an,  welche 
das  Corpus  iuris  den  militos  beilegt.  Und  zwar  machte  man 
dabei  die  nämliche  Unterscheidung,  wie  jene,  zwischen  denjenigen 
Privilegien,  welche  in  der  muthmaasslichen  Rechtsunkenntniss  ihre 
Wurzel  hätten,  und  denjenigen,  deren  Grund  in  der  dignitas 
liege.  Während  man  die  ersten  auf  die  milites  armatae  militiae 
beschränkte,  weil  ihr  Grund  nur  bei  diesen  zutreffe,  sprach  man 
die  zweiten,  also  die  besondem  Ehrenrechte,  auch  den  milites 
legalis  und  coelestis  militiae  zu.  Es  waren  gerade  die  werth- 
vollsten.  Denn  es  gehörte  dahin  nicht  nur  diQ  Entbindung  von 
vielen  drückenden  persönlichen  Diensten,  Lasten  und  Abgaben, 
sondern  auch  und  namentlich  die  Freiheit  von  der  Folter  und 
von  der  Schuldhaft  und  das  allgemeine  beneficium  competentiae 
gegenüber  sämmtlichen  Forderungen.  (Vgl.  §.  77.)  Und  auch  in 
diesem  Stücke  konnte  die  Reception  des  römischen  Rechtes  und 
der  italienischen  Thoorieen  nicht  auf  besondere  Schwierigkeiten 
stossen,  weil  die  Ritter  und  die  Geistlichen  in  Deutschland  schon 
seit  langer  Zeit  mehrere  dieser  Privilegien  gehabt  hatten.  ^^ 


Geburtsadel  als  Adel  gelten  lassen  wollte.  Ferner  zeigen  sie,  dass  die 
Gehurtsadeligen  damals  Bildung  und  Wissenschaft  verachteten  und  die 
Beschäftigung  damit  geradezu  für  unadelig  ansahen.  Beides  Umstände 
von  grosser  Erheblichkeit  für  das  Yerständniss  der  spätem  Entwickelnng. 
12)  Namentlich  die  Freiheit  von  Steuern  und  niedern  Diensten. 
S.  §.75  Anm.  4.  —  Die  im  Texte  dargelegte  Theorie  findet  sich  z.  B.  in 
der  Wormser  Reformation  von  1498,  welche  ihrem  ganzen  Charakter  nach 
{vgl.  Stobhe  II.  S.  335)  als  ein  treuer  Spiegel  der  damaligen  Lehre  betrachtet 
werden  kann.  Vgl.  Worms.  Ref.  I.  tit.  9,  IV,  4  tit.  9,  IV,  5  tit  1,  VI, 
2  tit.  5  und  20  (Stobbe  II.  S.  54  Note  19).  Auf  das  unzweideutigste  wird 
sie  ausgesprochen  in  den  gegen  die  Mitte  des  16.  Jahrhunderts  (etwa 
1545—1548)  zu  Tübingen  gehaltenen  Vorlesungen  des  Joh.  Siehard  über 
das  sechste  Buch  des  Codex.  Zu  der  Rubrik  des  Titels  VI,  21  de  testa- 
mento  militis  nr.  4 ,  5  sagt  Sichard  nämlich  folgendes :  ,,  Scd  nunc  oritiir 
dubitatio,  cum  gloss.  in  leg.  Miles,  Digestis,  de  ro  iud.  comparet  militibus 
armatae  militiae,  habentibus  illa  tarn  praoclara  priyilogia,  milites  inermis 
militiae,  id  est  Doctores,  item  milites  coelestis  militiae,  id  est  clerieos, 
an  illi  aequiparati  veris  militibus  habeant  etiam  eadem  privilegia  (nämHeh 
die  militärischen  TestamentsprivUcgicn).      Nam   dicitur  vulgo:    ab  aeqm- 
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Denn  unter  den  milites  armatae  militiae  verstand  man,  wie 
ich  schon  erwähnt  habe,  in  Deutschland,  wie  in  Italien,  zunächst 
bloss  die   Ritter,    das  heisst  diejenigen,     welchen  wirklich  die 


parotis  argumentari  licere.  Sed  certe  respondeo,  quod  non,  per  ea  quae 
tradit  Gynus  in  dict.  leg.  prim.  in  sexta  quaest.  supra  de  iur.  et  fact 
Ignorant.,  ubi  allegat  laoob.  de  Aren.  [al.  Kaven.]  (richtig  ist:  lacobus  de 
RaTanis),  qui  fuerat  solitus  dicere,  quod  in  quocunque  privilegio,  lege, 
Tel  statuto  semper  esset  inspicienda  ratio  priTilegii,  legis  rel  statuti;  nam 
in  Universum  ratio  facit  legem  et  statutum  vitale.  Nunc  si  inspicimus 
rationem,  quare  doctores  et  clerici  non  debeant  habere  iUud  Privilegium, 
apparebit  hoc  esse  recte  constitutum.  Si  enim  ideo  milites  sunt  privile- 
giati,  quia  versantur  circa  arma,  nee  vacat  illis  legibus  operam  dare,  illa 
ratio  nequaquam  habebit  locum  in  doctoribus,  nee  in  derico;  nam  illis 
maxime  vacat  studere  legibus  et  paci  per  otium,  et  praesertim  si  respi- 
eias  Doctores.  Nam  scimus,  quod  in  quibuscunque  casibus  parcitur  aliqui- 
bus  propter  imperitiam,  ut,  quia  exceptiones  non  suo  loco  quis  proposuit 
propter  rusticitatem  vel  simplicitatem,  parcitur  ei,  ut  deinde  opponat:  dict. 
1.  sup.  de  iur.  et  fact.  ignorant.,  toties  doctori  non  succurreretur :  ut  ibi 
doctores  tradunt.  Turpe  enim  est,  ut  dicit  text.  in  1.  2  §.  Servius  autem 
Sulpicius,  Digest,  de  orig.  iur.,  versari  aliquem  tanquam  peritum  inter 
aliquos  et  ignorare  illorum  leges.  Cum  ergo  sit  diversa  ratio  in  doctori- 
bus et  clericis,  quam  est  in  veris  militibus,  ergo  privüegia  non  possunt 
habere  locum.  ünde  trade  vobis  pro  regula:  Quod  quia  eomparantur  rnüi" 
tibus  doctores  et  eleriei  genercditer  in  iure  quoad  privilegia,  quod  illa  aequi- 
paratio  semper  sit  aestimanda  a  ratione,  utf  si  eadem  ratio  sit  in  elerico  et 
inDodore,  quae  est  in  tnüite  armatOy  ut  eadem  etiam  iuris  dispositio  servetur: 
per  1.  illud  Digest,  ad  L  Aquü.  Et  sie  eomparantur  ex  rationis  identitate 
in  1.  advocati  supr.  de  advocat.  divers,  iudic;  item  ratione  dignitatis,  ut, 
quemadmodum  milites  armati  non  possunt  torqueri,  1.  milites  infr.  de 
quaest.,  nee  etiam  coniici  in  carcerem,  ut  per  Bald,  in  1.  I.  inf.  qui  bon. 
ced.  poss.,  sie  etiam  ex  eadem  dignitate  Doctores  et  clerici  non  possunt 
torqueri,  nee  etiam  detineri  in  carcere  propter  debita.  £t  ita  quemadmo- 
dum  miles  armatus  non  tenetur  in  plus  quam  facere  potest,  dict.  leg. 
miles  de  re  iud.,  ita  etiam  Doctor  condenmatus  non  posset  in  plus  quam 
facere  possit,  seil,  ne  ipse  egeat,  exigi."  Ich  habe  die  Stelle  vollständig  und 
wörtlich  mitgetheilt,  weil  sie  zugleich  ein  vortreflfUcher  Beleg  ist  für  die 
damalige  Art  der  Behandlung  des  Bechtes  in  Deutschland  und  namentlich 
für  die  damalige  vollständige  Anlehnung  an  die  italienische  Literatur. 
Eine  noch  mehr  in  die  Einzelheiten  eingehende  Ausführung  der  gleichen 
Gedanken  giebt  der  niederländische  Jurist  Nicolaus  Everhardus  in  seinen 
Loci  argumentorum  legales  oderTopica  (I.  Ed.Lov.  1516)  Loc.  56  p.292  sqq. 
(In  der  Ausgabe:  Francof.  1581  p. 287  sqq.) 
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Ritterwürde  zu  Theil  geworden  war.     Und  die  römisdiea  Privi- 
legien der  milites  sah  man  demgemäss  als  Privilegien  der  Ktter 
an.  ^^    Bei  den  milites  inermis  militiae  aber  dachte  man  an  die 
Geistlichen  und  an  die  Doctoren.     Der  Advocaten  geschieht,  wo 
von  den  milites  und  ihren  Privilegien  im  allgemeinen  die  Rede 
ist,    am  Ende   des   15.  und  am  Anfange  des   16.  Jahrhunderts 
noch  so  gut  wie  gar  keine  Erwähnung.^*     Dieser  Umstand  ist 
sehr  bemerkenswerth.     Er  zeigt,   dass  man  auch  in  Deutsdüand 
dem  Buchstaben  des   Corpus   iuris  und  sogar   den  Lehren  der 
Italiener  keinesweges  blindlings  und  sklavisch  folgte,  sondern  dass 
man  sich  von  beidem  nur  aneignete,  was  man  für  die  deutschen 
Verhältnisse  angemessen  und  brauchbar  fuid.     Denn  anders  als 
mit  Hülfe  dieser  Annahme  lässt  sich   jene  Erscheinung    nicht 
begreifen.      Das  Corpus   iuris    erklärt  ja    in  der  L.  14.  C.  de 
adv.  div.  iudicior.   2,  7,   auf  welche  man   die  Eigenschaft  der 
Doctoren  als  milites   stützte,    ausdrücklich  bloss  die  Advocaten 
für  milites,  und  es  schreibt  auch  nur  ihnen,  nicht  den  Doctoren^ 
ein  quasi  castrense  peculium  zu.     Der  Satz,    dass  die  Doctoren 
milites  seien  ^  war  aus  diesen  Aussprüchen  des  Corpus  iuris  nur 
mittelbar  abgeleitet     Auch  hatten  die  italienischen  Juristen,   ob 
sie  gleich  späterhin  die  Doctoren  in  den  Vordergrund   stellten. 


18)  Den  ausreichenden  Beweis  liefern  die  angef&hiien  Stellen  der 
Worraser  Reformation  und  die  bekannte  Stelle  der  Notariatsordnang  Ton 
1512,  Tit.  Von  Testamenten  §.  2,  worin  das  privilegierte  testamentiun  miü- 
tare  als  ein  Testament  der  ,, Bitter'^  behandelt  wird.  Dass  aber  das 
Beicbsgesetz  unter  den  Rittern  nicht  sammtliche  Eriegsleute  versteht, 
erhellt  aus  den  Eleiderordnungen  der  Reichsabschiede  von  1498  §.  39  vß^ 
von  1500  Tit  23  §.4  ff. ,  in  welchen  die  ,, reisigen  Knechte"  neben  den 
Rittern  genannt  und  von  diesen  scharf  geschieden  werden. 

14)  Man  vergleiche  die  angeführten  Stellen  der  Wormser  Refor- 
mation und  das  roitgetheilte  Stück  aus  den  Vorlesungen  Sichard's.  Petrus 
de  Audio,  De  imp.  rom.  lib.  11.  oap.  13  (p.  122)  erwähnt  zwar  die  Advo- 
caten, stellt  aber  als  milites  literatae  militiae  nur  die  ,,  advocati  sacri  eon- 
nstorii^''  hin,  denn  er  sagt:  ,,JBst  etiam  praeter  armatam  militiam  iuxta 
sacratissimarum  legum  traditionem  et  altera  militia  inermis,  ooelestis  vide- 
licet,  quae  est  sacerdotum,  et  Uterata,  qua  sacri  oonsistorü  advocati  mili- 
tare  dicuntur^S  Also  kein  Gegenbeweis,  sondern  vielmehr  ein  neuer« 
kräftiger  Beleg  für  die  Ausfuhrungen  des  Textes. 
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jederzeit  festgehalten,  dass  alle  Advocaten  zu  den  milites  gehorten 
und  an  ihren  Privilegien  Theil  hätten.  ^^  Allein  in  Deutschland 
passte  dieses  zu  der  damaligen  thatsachlichen  Stellung  der  Advo- 
caten nicht.  Die  Sachwalterschaft  und  der  Fürsprecherheruf  war 
im  ganzen  in  den  Händen  der  Halbgelehrten.  Die  Doctoren 
hielten  sich  diesem  Berufe  meist  fem  und  sahen  auf  ihn  mit 
ziemlicher  Geringschätzung  herab.  ^^  Wie  hätten  sie  sonach 
daran  denken  können,  den  Angehörigen  desselben  gleichen  Rang 
und  gleiche  Privilegien  mit  den  Bittem  und  mit  sich  selbst 
zuzuschreiben!  Der  widerstreitende  Wortlaut  des  Corpus  iuris 
beengte  sie  so  wenig,  als  in  ähnlichen  Fällen  die  italienischen 
Juristen.  Eine  Einwendung  stand  überhaupt  kaum  zu  erwarten, 
und  kam  sie  dennoch  vor,  -so  war  sie  leicht  durch  die  Erwiderung 
zu  beseitigen,  dass  die  deutschen  Advocaten  eben  andere,  als 
die  römischen  und  italienischen  seien,  und  dass  mit  der  ratio 
legis  auch  die  dispositio  legis  wegfalle.    (Vgl  Anm.  12.) 

Diese  Beobachtungen  werfen  nicht  nur  ein  Licht  auf  den 
Sinn,     in   welchem    ursprtlnglich  die  Reception    des   römischen 


15)  Ich  Terweise  auf  §.  77,  und  um  möglichst  gleichzeitige  ita- 
lieiaische  Schriftsteller  zu  nennen,  beziehe  ich  mich  noch  besonders  auf 
lason  ad  L.  i  C.  de  iur.  et  facti  ign.  1,  18  in  add.  ad  nr.  7:  ,,Item 
quaero,  numquid  ista  lex  habeat  locum  in  milltibus  inerrais  müitiac,  ut 
sunt  advoctai  et  doctores'*  rel.,  und  auf  Alciatus  in  L.  Paterf.  [182]  D.  de 
V.  S.  öO,  16  nr.  3  (Opp.  omn.  Basil.  1571  Tom.  I.  p.  353):  „In  flliisfa- 
milias  profectitium  dicitur,  quod  propter  patrem  habent,  adventitiumy  quod 
aliunde,  castrenso,  quod  militibus  acquiritur,  quasi  castrense,  hie,  qui  pri- 
▼üegia  militum  haben t,  quales  sunt  sacerdotes  et  athocati^\  Auch  in  Frank- 
reich, wo  die  thatsächliche  Stellung  des  Adyocatenstandes  eine  ähnliclie 
war,  wie  in  Italien,  hatte  man  die  Adrocaten  schon  seit  dem  14.  Jahr- 
hundert als  cheyaüers  ^s  loix  anerkannt  und  ihnen  gleichen  Rang  mit  den 
Rittern  beigelegt.  Vgl.  Jean  Bouteüler,  Somme  rural  (Par  Louys  ChA- 
rondas  le  Caron.  Paris  1603)  II.  tit.  2  (p.  672):  den  Geschwistern  brauche 
nicht  eonfeiiert  zu  werden  ^,le  gaing,  que  peut  faire  un  aduocat  en  fait 
d'aduocacerie ;  —  —  tant  est  noble  gaing,  si  ne  faict  gaing  faict  en 
cheaalerie;  car  selon  la  loy  si  comme  dict  est,  tous  aont  eomptez  d'une 
eondüion  en  ehetsalerie  et  aduocaeeric^\  S.  auch  Schäfiher,  Geschichte  der 
Kechtsverfassung  Frankreich's  II.    S.  441  —  444. 

16)  Stintzing,  Geschichte  der  populären  Literatur  des  roroisoh- 
kanonischen  Rechts  in  Deutschland  S.  XXXI  ff. 
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Rechtes  geschah,    sondern  sie  beweisen  hier  insbesondere,   dass 
die  Theorieen  der  deutschen  Juristen  des  15.  und  16.  Jahrhunderts 
von  den  milites  armatae  und  inermis  militiae  und  ihren  Privile- 
gien, wenn  man  sie  auch  in  der  damals  beliebten  Weise  an  das 
Corpus    iuris  anknüpfte,    doch  nicht  als  blosse   Versuche  einer ^ 
objectiv  richtigen  Auslegung  desselben  betrachtet  werden  dürfen, 
sondern  dass  sie  vielmehr  der  völlig  bewusste  und  selbständige 
Ausdruck  des  damaligen  Rechtsbewusstseins  waren  und  folglich 
wahres   Gewohnheitsrecht    enthielten    oder   mindestens    bei  dem 
Hinzutritte  einer  langem  praktischen  Uebung  begründeten.  Es  ver- 
hält sich  also  mit  ihnen  nicht   anders    als  etwa  Beispiels  halber 
mit   den  bekannten  beiden  Provocationen.     Demnach  sehen  w, 
dass    in  dem  ganzen  Bereiche   unserer  Lehi-en  das   wahre  und 
echte  Justinianische  Recht  gar  nicht  recipiert  worden    ist,  und 
dass  man   es  nicht  einmal  recipieren  wollte.     Sondern   als  gel- 
tendes gemeines  Recht  kann  hier  nur  angesehen  werden  die  Ge- 
stalt ,  zu  welcher  sich  jene  mittelalterlichen  Lehren  durch  Theorie 
und  Praxis  allmählich  entwickelt  haben. 

Doch  ich'  muss  zunächst  zu  diesen  Lehren  selbst  zurück- 
kehren. 

§.83. 

Als  die  milites  armatae  militiae,  hatte  ich  gesagt,  betrach- 
tete man  die  Ritter,  als  die  milites  inermis  militiae  die  Doctoren 
und  die  Geistlichen.  Unter  den  Doctoren  meinte  man  in  erster 
Linie  die  Doctores  iuris;  doch  war  man,  wie  die  Italiener  (§.  78), 
geneigt,  den  Doctoren  anderer  Wissenschaften,  namentlicb  denen 
der  Medicin,  ebenfalls  den  Charakter  und  die  Privilegien  der 
milites  eüizuräumen.  Ueberall  aber  knüpfte  man,  auch  hierin 
den  Italienern  folgend  (§.  78),  die  Privilegien  der  milites,  oder 
mindestens  das  volle  Maass  derselben,  nicht  schon  an  den  blossen 
Titel  eines  Ritters  oder  Doctors,  sondern  man  erforderte,  dass 
der  Ritter  oder  Doctor  auch  wirklich  seinen  Beruf  ausübe. 

Den  Beweis  aller  dieser  Sätze  liefert  für  das  Ende  des 
15.  Jahrhunderts  die  Wormser  Reformation  VI.  2  tit  5.  Hier 
wird  nämlich  verordnet,  es  sollten  nicht  peinlich  befragt  werden : 
„Erlüchte  Personen,   Doctores  der  Rechten,  der  Artzney,   die 
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offenbarlich  jr  Ampt  üben,  in  Schalen  lesen  oder 
ampt  tragen,  Ritter,   die  jre  Ritterschafft  üben".^ 

Nun  waren  seit  den  Hnssitenkriegen  in  die  Heere  neben 
der  aufgebotenen  Lehnsmannschaft  in  inuner  steigendem  Maasso 
gedungene  Söldnerschaaren  aufgenommen  worden.  Seit  dem 
Ende  des  15. »Jahrhunderts  bestand  der  Kern  eines  jeden  gros- 
sem Heeres  aus  solchen  gemietheten,  meist  nicht  adeligen 
Söldnern.  Neben  ihnen  wollte  ein  grosser  Thoil  der  Adeligen 
nicht  mehr  im  Heere  dienen,  sondern  zog  es  vor,  auch  seiner- 
seits Söldner  zu  schicken.  Zudem  hatten  jetzt  die  Fusstruppen 
ein  entschiedenes  Uebergewicht  über  die  Reiterei  erhalten,  und 
gegen  die  neuen  Feuerwaffen  erwiesen  sich  die  ritterlichen  Waf- 
fen und  Rüstungen  vollends  als  nutzlos.  So  zog  sich  der  Adel 
mehr  und  mehr  von  dem  Heerdienste  zurück.  In  einem  grossen 
Theil  seiner  Mitglieder  schwand  aller  kriegerischer  Sinn;  der 
Rittertitel,  den  man  leicht  fttr  Geld  erkaufen  konnte,  diente 
vielen  nur  noch  zu  leerem  Prunke  und  gieng  durchaus  nicht 
stets  mehr  mit  wirklicher  kriegerischer  Lebensweise  Hand  in 
Hand.» 

Unter  diesen  Umständen  gelangte  man  am  Anfange  des 
16.  Jahrhunderts  auch  in  Deutschland  zu  der  in  Italien  schon  zwei 
Jahrhundorte  früher  vorhandelten  Frage  (§.  78),  ob  den  milites 
der  Gegenwart,  den  equites  aurati,  die  Privilegien  der  müites 
zukämen.  Schon  Zasius  in  seinem  1532  herausgegebenen  Tracta- 
tus  Substitutionum  cap.  V.  (Opp.  Franeof.  1590  T.  V.  p.  94  col.  I.) 


1)  Man  yergleiche  auch  Petrus  de  Andlo ,  De  imp.  rom.  (c.  a.  1460) 
üb.  II.  cap.  13  (p.  120  sq.):  „At  plurimi  ex  militum  grege  reperiuntur 
hodie,  nullo  armorum  exercitio  vel  stirpis  etiam  genere  nobüitaü,  sed 
otio  potius  et  inertia  torpentes  ita  se  agunt,  ut  respublica  in  suis  commo- 
dis  eos  nondum  natos  esse  persenserit,  eoque  solum,  quod  a  Principe  in 
Camera  forte  ense  succincti  sunt,  bonore  gaudere  militari  volunt,  quos 
ego  non  aliter  tanti  pendo,  quam  idiotam  aliquem  per  Papalem  bullam 
doctoratum".  Eine  Terwandte  Aeusserung  über  den  blossen  Briefadel  fin- 
det sieb  in  lib.  II.  cap.  11  (p.  113). 

2)  Wegen  dieser  Verhältnisse  beziehe  ich  mich  auf  Stenzel ,  Geschichte 
der  Eriegsverfassimg  Deutschlands  S.  261  ff.,  besonders  S.  264,  284  ff., 
und  auf  Frey  tag,  Bilder  der  deutschen  Vergangenheit  5.  Aufl.  II.  Abth.  1. 
B.  408  ff.  Vgl.  auch  die  yorige  Anmerkung. 

Fittlng,  Caatrenae  peculiam.  3^ 
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berührt  die  Frage.  Er  entscheidet  sich  für  die  Ansicht  des 
Cinas  (S.  559),  dass  die  milites,  welche  sich  wirklich  dem 
kriegerischen  Berufe  widmeten  und  zum  Schutze  des  Staates  oder 
ihrer  Stadt  oder  ihres  Königs  und  Herrn  bereit  stünden,  anch 
die  militärischen  Privilegien  gemessen  mttssten.  Dabei  bemerkt 
er,  dass  er  diese  Ansicht  ganz  kürzlich  auch  vor  Gericht  durch- 
gesetzt habe. 

Noch  bestimmter  erklärt  sich  Sichard  ad  rubr.  tit.  Cod.  de 
test.  mil.  6,  21  nr.  7.  Es  sei  eine  „pulcra  dubitatio'S  ob  die 
„milites  nostri  temporis,  quos  vocamus  Equites  auratos ^',  das 
militärische  Testierprivileg  hätten.  Darauf  sei  leicht  zu  ant- 
worten; denn  wenn  die  ratio,  weshalb  den  milites  die  Testamenta- 
förmlichkeiten  erlassen  seien,  auch  bei  jenen  milites  zutreffe,  dann 
müsse  „  per  iura  vulgata^'  auch  die  nämüche  iuris  dispositio  aner- 
kannt werden.  Und  wenn  daher  in  der  Gegenwart  ein  solcher 
miles  an  einem  Feldzuge  Theil  nähme ,  so  würde  er  auch  die  mili- 
tärischen Privilegien  haben.  Wenn  er  aber  auswärts  auf  Reisen  sei 
oder  zu  Hause  sitze,  „ut  fere  fit'^,  dann  müssten,  weil  die  ratio  der 
Privilegien  wegfalle,  auch  die  Privilegien  selbst  wegfallen.  Darom 
sage  Baldus  sehr  richtig,  dass  auf  solche  milites  die  Privilegien 
der  milites  keine  Anwendung  finden  könnten,  weder  zu  ihren 
Gunsten,  wie  z.  B.  die  Testierprivüegien,  noch  auch  zu  ihren 
Ungunsten,  wie  z.  B.  die  Unfthigkeit,  Procuratoren  zu  sein. 
„Tamen  prwüegiaf  quae  ex  dignitate  et  pra^ogaUoa  hahent  vm 
müites ,  retinerent  etimn  Uli  müäes ,  id  est  quod  non  torquerentor, 
non  coniicerentur  in  carceres." 

Diese  letzte  Einschränkung  ist  aller  Beachtung  werth.  Denn 
sie  lehrt,  dass  man,  allerdings  auch  hier  im  Anschlüsse  an  die 
Italiener  (S.  562),  auf  die  sich  Sichard  ausdrücklich  beruft, 
bereits  in  der  Mitte  des  16.  Jahrhunderts  anfieng,  die  Privile- 
gien der  milites  auf  eine  neue  Weise  in  zwei  Klassen  zu  zer- 
legen: in  die  einen,  welche  in  der  kriegerischen  Beschäftigung, 
und  in  die  andern,  welche  in  der  dignitas  militaris  ihren  Gnmd 
hätten.  Nun  wurden  die  meisten  Ehrenrechte  des  Rittertfamns, 
die  eigentlichen  Adelsrechte,  schon  damals  allen  Ritterbürtigen 
als  solchen  vermöge  ihres  Geburtsstandes  zugeschrieben.  (§.  71 
a.  E.)    Und  es  würde  sich  leicht  nachweisen  lassen,  dass  dieses 
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auch  in  Ansehung  jener  zweiten  Klasse  der  römischen  Militär- 
privilegien  geschah,  und  dass  letztere  nach  und  nach  als  ein 
Thefl  der  allgemeinen  Adelsrechte  angesehen  wurden.  Doch 
kann  ich  diese  Frage  hier  nicht  verfolgen,  weil  das  castrense 
peculinm  zu  dieser  Klasse  von  Privilegien  jedenfalls  nicht  gerech- 
net ward.* 

Auf  der  andeni  Seite  musste  bald  die  Frage  auftauchen, 
ob  nicht  die  gedungenen  Söldner  auf  die  Privilegien  der  milites 
Anspruch  hätten.  Wiewohl  man  ihnen  Anfangs  nur  höchst  wider- 
willig den  Namen  der  milites  zugestand,  so  konnte  man  sich 
doch  bei  den  Fortschritten,  welche  das  Studium  des  Alterthums 
gemacht  hatte,  in  Deutschland,  wie  in  Italien,  unmöglich  verhehlen, 
dass  diese  Söldner  den  altrömischen  milites  verwandter  seien, 
als  die  damaligen  Ritter,  und  dass  die  letztem  eher  den  römischen 
equites  entsprächen.^    Man  gewöhnte  sich  daher  nach  und  nach, 


3)  Ich  begnüge  mich  mit  folgenden  Citaten ,  aus  denen  erhellt,  dass 
man  im  17.  und  18.  Jahrhundert  das  allgemeine  beneficium  competentiae 
der  milites  und  folglich  die  Freiheit  yon  der  Sohuldhaft  allen  Adeligen 
zusprach:  Garpzoy,  lurispr.  forens.  P.  I.  oonst.  XXXII.  def.  15  mit  Be- 
rufung auf  Urtheüe  des  Leipziger  Schöppenstuhls  von  1631  und  1636; 
Struvius,  Synt.  iur.  ciy.  Exerc.  XLIV.  §.  20  nr.  7  et  Petr.  Müller  ibid.  in 
add.  ^;  Stryk,  Usus  modern.  XLII,  3  §.  XXI.;  Leyser,  Meditat.  ad  Fand- 
Spec.  DCIiXIV.  med.  34.  Ferner  will  ich  noch  erwähnen,  dass  Leyser 
ebendaselbst  med.  38  es  als  ein  allgemeines  Privileg  der  Adeligen  hin- 
stellt, ohne  besondere  Genehmigung  des  Landesherm  nicht  gefoltert  werden 
zu  dürfen.  Und  ganz  unbedingt  spricht  die  milites,  decuriones,  nobilea 
und  doctores  von  der  Tortur  los  Stryk,  Us.  mod.  XLYIII,  18  §.  III. 

4)  Sehr  deutlich  spiegelt  sich  die  Sachlage,  wie  sie  im  ersten 
Drittel  des  16.  Jahrhunderts  war,  ab  in  folgender  Bemerkung  des  Zasius 
a.  a.  O.  (S.  593)  :  „Gaeterum  stipendiatos  istos  martiales,  qui  castra  sequuntur 
propter  nummos,  etiam  in  beUis  iniustis,  removet  Politus  a  nostro  privilegio, 
quamvis^  quia  eos  militea  nominaverit ".  Und  wie  deutlich  man  in  der  Mitte 
des  Jahrhunderts  erkannte,  dass  die  milites  des  Corpus  iuris  nicht  als 
Kitter  im  Sinne  der  damaligen  Zeit ,  sondern  nur  als  Kriegsleute  aufgefasst 
werden  dürften ,  erhellt  aus  der  Uebersetzung  der  Institutionen  von  Gobier 
(Frankf.  1567  fol.,  Widmungsbrief  von  1551),  worin  miles  stets  mit  Kriegs- 
mann  übertragen  ist  Beiläufig  will  ich  hier  erwähnen ,  dass  noch  im  Jahre 
1529  in  Augsburg  eine  Uebersetzung  des  Yegetius  de  re  militari  erschienen 
war  unter  dem  Titel:  Flauij  Vegetii  Renati  vier  bücher  der  Ritt  er- 
schafft 

38* 
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auch  jene,  und  zuleM  sie  vorzugsweise  als  inilites  zn  bezeichiit n, 
die  Ritter    dagogcn    equites  zu    nennen.     Dadurcb   wurde  mm 
denn   aber   ganz  von  selbst  aoi'  jene  Frage  geführt.     Von  Zasius 
wird   sie  laat  seiner  in  der  Anmerkung  2  mitgetheilton  Äeum- 
rung   noch    verneint.     Allein   bereits  MynsiiJger   spricht   sieh  in 
einem   seiner  Consilia  (Basih    1576  C-ons.  40)   für  ilie  Bejahtme 
aus.     Man  müsse,  sagt  er,  dreierlei  Bedeutungen  von  miles  und 
foJglich  drei  Arten   von  milites   unterscheiden:    1)  die  „veteres 
milites,  qui   apud  Romanos  ad   signa  Imperii  iurarunt",    2)  die 
„miütes,    quos    vulgo    equites  auratos   noniinamusr    et   hi  domi 
residere,   nee  milltia  vel   ea  rarius  utuntur",    3)  die   „militt^s, 
qui  nostro  tempore  saepius  publica  et  honesta  bella  sequuntur  ei 
stipendia  a  prindpibus,   quibus  inseniunt,  merentui-'%    das  beissi 
also  die  gedungenen  Söldtnipi>eD.     Die  Privilegien,   welche  dia 
Corpus  iuris  den  milites  gewähre,  bezögen  sich  zunächst  auf  die 
milites  der  ersten  Art,     Die  der  zweiten  hätten  einige  äosserliebe 
Ehrenrechte  (pellis  variae,  deauratümm   calcarium,  cum  quadani 
praürogativa   reverentiae   salutantni-) ;    der   ftbrigeu  railitilrischoii 
Privilegien   seien  sie  nicht  würdig.     Den  nülitcs  der  dritten  Art 
dagegen  müsse  man  die  Privilegien  der  milites  veteres  zuschrei- 
ben, und  das  sei  auch  die  Meinung  der  Mehrzaid  der  Doctoren'' 
Aehnlich  erklärt,  sich  Mynsiuger  in  der  dritten,  kurz  nach 
seinem  Tode    1588    ersehieneneu,    von    ihm    selbst   noch    vüT- 
bereiteton,    aber    von   Reyger  besorgten    Ausgabe    seines    sog. 
Apotelesma    zu    der   Rubrik    des   Institutionentitels    de    militari 
teatamento    2^    11    nr,   4   sqq.s    Einige    meinten,    dieser  Titel 
habe    gegenwärtig    keine    Geltung   mehr,    und   die    Pri^ilegieu* 
welche    den    römischen     militea    verliehen    worden,     seien   auf 
fUe    milites    der  Gegenwart  nicht   anwendbar,     da    diese    niclit 
unter  IkjobaclUnng    der    alten    Foniien   in  das   Heer  eingoreilJt 
würden.     Eine  andere^   Überwiegende  Ansicht    dagegen  erkenni' 
auch    den    heutigen   mUitos  jene   Privilegien    zu  und    halte   dit> 
neuen  Formen  för  genügend,  falls  jene  nur  wirklich  den  kriege- 


i 


5)  Hldt  man  dieao  ^uefulinuig  »uH^minen  mit  der  S.  ä£4  mitgetheÜ' 
tcn  AeuB^Gnmg  eines  italicmaühi^n  Juriätai  aus  der  Mitta  des  IG,  Jabr- 
humderts ,  so  tny$3  aleUald  wieder  die  iiberr.is^^bt  udr  Achiüichkeit  aulMlen. 
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rischon  Beruf  übten;  ,,idqne  rcccpta  dudom  Gormaniae  nostrao 
consuetudo  probat".  Viglius  füge  dem  noch  bei,  dass  nicht  ein- 
mal dia  alte  Förmlichkeit  stark  verändert  sei.  Denn  die  beiden 
wesentlichsten  Stücke  derselben:  die  Eintragung  in  die  Listen 
und  die  Eidesleistung,  bestünden  auch  jetzt  noch  in  Uebung.^ 
Das  weitere,  was  Accursius  orfordere:  die  Umgürtung  mit  dem 
Schwerte,  die  Bezeichnung  mit  Stigmata,  die  Prüfung,  die  Ent- 
haltung von  Gewerbsbetrieb  und  Kaufmannschaft  (S.  532  ff.),  das 
alles  sei  nicht  so  nothwendig,  dass  ein  Mangel  daran  dem 
Wesen  der  Sache  Eintrag  thue. 

Gaill  in  seinen  Practicae  Observationes  (letzte  von  ihm 
besorgte  Ausgabe  1585  erschienen)  Lib.  IL  obs.  118  nr.  1,  2 
erwähnt  sogar  einen  Beschluss  des  Reichskammergerichtes  des 
Inhaltes,  dass  die  militärischen  Privilegien,  insbesondere  die 
Testierprivilegien,  noch  in  Geltung  seien,  obwohl  die  römische 
Art  und  Form  der  Aufnahme  der  milites  ausser  Gebrauch  gekom- 
men. Leider  erkennt  man  nicht  recht,  ob  dabei  bloss  an  wirk- 
liche im  Heer  dienende  Ritter,  oder  auch  an  die  Landsknechte 
gedacht  sei.  Da  Gaill  in  nr.  15,  16  von  dem  Rangverhältnisse 
zwischen  miles  und  Doctor  redet,  so  scheint  eher  jenes  die  Mei- 
nung gewesen  zu  sein.  Von  den  spätem  Schriftstellern  indessen 
ist  der  kammergerichtliche  Beschluss  sehr  allgemein  in  dem 
andern,  weitergehenden  Sinne  aufgefasst  worden.  Unter  andern 
von  dem  Tübinger  Professor  Heinrich  Bocer  in  seinem  Tractatus 
de  belle  et  dueUo  (in  neuer  Bearbeitung  herausgegeben  Tub. 
1607)  cap.  28:  eine  Erörterung,  welche  eine  besondere  Erwäh- 
nung verdient  nicht  allein  darum ,  weil  sie  in  der  Folgezeit  häu- 
fig benutzt  und  angeführt  worden  ist ,  sondern  auch  um  deswillen, 
weil  sie  sehr  deutlich  zeigt,  welche  Fortschritte  inzwischen  die 
neue  BegrifGsbildung  gemacht  hatte,  und  wie  man  schon  damals 
die  italienischen  Juristen  des  14.  und  15.  Jahrhunderts,  ja  selbst 
die  deutschen  aus  dem  Anfange  des  16.  Jahrhunderts  nicht  mehr 
verstand.  "^ 


6)  Hiezu  yergleiche  man  Freytag ,  Bilder  der  deutschen  Vergangen- 
heit 5.  Aufl    II.  1.  S.  412,  III.  S.  42,  43. 

7)  In  Bocer's  Bewusstsein  ist  der  Begriff  des  miles  annatus  hereita 
vollkommen  einerlei   mit   unserm  heutigen  Begriffe  des  Soldaten,  denn  er 
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Seit  dem  Anfange  des  17.  Jahrhunderts  ist  mir  ttberhanpt 
ein  ernstlicher  Zweifel,    ob  sämmtliche  Soldaten  und  Kriegsleule 
die  militärischen  Privilegien  hätten,    nicht  weiter  anfgestosscn, 
ungeachtet  aller  Veränderungen,  welche  die  Kriegsverfassung  seit 
dem   dreissigjährigen  Kriege  in  dem  Uebergange  von   den  zeit- 
weise gedungenen  Söldnerhaufen  zu  dem  ursprünglich  geworbenen, 
nachher  theils  durch  Werbung  ,•  theils  durch  Aushebung  ergänzten, 
zuletzt  und  in  unserer  Zeit   fast  bloss   noch  mittels  Aushebung 
aus  dem  Volke  gebildeten  stehenden  Heer  erfahren  hat®    Die 
Frage  wurde   zwar  noch  eine  Zeit  lang  sehr  allgemein  berührt, 
aber   nur,   um   eben  so  allgemein   bejaht  zu  werden.     Als  vor- 
nehmlichster  Entscheidungsgrund   tritt  dabei  gewöhnlich  die  Er- 
wägung auf,  dass  die  Gründe,  aus  denen  die  römischen  Pri^lle- 

definiert  in  nr.  2   die  armati  milites  als  diejenigen,    „qui  nostro  tempore 
publica  et  honesta  bclla  sequuntur,  et  stipendia  a  principibus,  quibus  ser- 
yiunt,  merent^\     Und  so  sehr  sind  ihm  die  beiden  Begriffe  einerlei,  dass 
er   in    nr.  3    die   equites  aurati   gleich   den  Advocaten    und  den  Doctores 
legentes  nur  noch  zu  den  milites  civües ,  togati  siye  pagani  rechnet.    Femer 
ist  es   ihm  so  selbstrerständlich ,   dass  man  von  jeher  allen  milites  annaü 
in  dem   von  ihm  angenommenen  Sinne,    also   auch  den  gedungenen  nicht 
ritterlichen  Söldnern ,  die  römischen  Privilegien  der  milites  zugeschrieben, 
dass   er   sich   dafür   in   nr.  8   unter  andern  auf  die  oben  angeführte  Stelle 
des  Zasius  beruft.     Die   in  der  Anmerkung  4  mitgetheilte  Aeussernng  des- 
selben versteht  er  in  nr.  6  nur  noch  von  Söldnern ,  welche  sich  des  Greldee 
wegen   an   ungerechten  Kriegen   betheiligen.      Und    die  Ausspruche 
der  Italiener  über  die  müssigen  milites,  welche  sich  auf  den  Strassen  und 
Plätzen  herumtreiben,  Aussprüche,  die,  wie  wir  gesehen,  den  eiteln,  aber 
äusserst  harmlosen  Titularrittem  galten  (§.  78),  bezieht  er  in  nr.  7   auf  — 
die   „Gart  und  Herrnlosen   Knechte"  (!),   die   er  naher  beschreibt 
als  die  „milites,  qui  in  plateis  et  viis  ubique  spaciantur,  in  pagis  yagan- 
tur  et   ntsHcorum   anseres  et  gallinaa  furantur,    ipsosque   rusticos    misere 
concutiunt,  exedunt,  divexant,   atque  scelerate  depraedantur,  qui  nulli  do- 
mino  serviunt,  sed  ociosi  nebulones  sunt,    et  militare  dicuntur  sicut  catu- 
lus   in  sylvis".     Vgl.   dazu  Freytag  III.  S.  46.    Die  „milites  Florentini" 
des  Cinus,    Bartolus  und  Baldus  und   die  berüchtigten  „  Gartbrüder  ^^,  mit 
denen  sie  hier  zusammengeworfen  werden ,  —  man  kann  sich  in  der  Tbat 
grössere   Gegensätze    gar   nicht   denken.     Und    ich   weiss  keinen   starkem 
Beweis  beizubringen  für  die  Wahrheit,    wie    sehr  jede  Zeit  geneigt  ist, 
alles  in  dem  Lichte  ihrer  eigenen  Zustände  und  Verhältnisse  zu  erblieken. 
8)  Vortrefflich   sind   diese  Uebergange   dargestellt    von  Freytag  IV. 
Nr.  4  (S.  174  ff.). 
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gien  dor  milites  hervorgegangen,  anch  bei  den  modernen  Solda- 
ten zuträfen.'  Wie  man  sich  in  Ansehung  der  militärischen 
Testierprivilegien  mit  der  bloss  von  Rittern  redenden  Notariats- 
ordnong  abfand,  habe  ich  bereits  bei  einer  andern  Gelegenheit 
angegeben. ^^  Zuletzt  vergass  man  gänzlich,  dass  die  Frage 
jemals  streitig  oder  selbst  nur  zweifelhaft  gewesen.  Man  nahm 
an,  dass  durch  die  Recepüon  des  römischen  Rechtes  die  Privile- 
gien der  römischen  milites  ohne  weiteres  und  von  dem  ersten  An- 
fange an  auf  sämmtliche  deutsche  Kriegsleute  übergegangen  seien, 
und  man  war  jetzt  geneigt,  in  dem  Ausspruche  der  Notariats- 
ordnung die  Absicht  einer  Neuerung,  einer  Einschränkung  der 
militärischen  Testamentsprivilegien  zu  Ungunsten  der  Ritter  zu 
erblicken.  ^^ 

Daneben  wurde  aber  ziemlich  lange  noch  die  Frage  erörtert, 
ob  nicht  attch  die  equites  aurati  der  Militärprivilegien  theilhaft 
seien.  Acacius  Enenkel,  Baron  von  Hoheneck,  machte  in  seinem 
Buche  De  privilegiis  militum  et  militiae  (1607)  Lib.  I.  cap.  VI. 
einen  äusserst  geschickten  Versuch,  sie  ihnen  gegen  die  beste- 
hende gemeine  Meinung  unbedingt  zu  retten.  Durch  seine  Gründe 
Hess  sich  alsbald  das  Collegium  Argentoratense  lib.  XXIX.  tit.  1 
nr.  4  II.  für  seinen  Standpunkt  gewinnen.  Nur  die  militärischen 
Testierprivilegien  versagt  es  den  equites  aurati ,  falls  diese  nicht 
wirklich  als  Soldaten  an  einem  Feldzuge  betheiligt  seien;  auf 
alle  übrigen  militärischen  Privilegien  dagegen,  meint  es,  könnten 
sie  mit  Recht  Anspruch  machen.'   Und   dieses  scheint  auch  der 


9)  Ich  nenne  s.  B.  Enenkel,  De  priril.  milit  (1607)  Lib.  I.  cap.  III.,  lY., 
last  Meier,  Colleg.  Argentorat.  (suent  1617)  XXIX,  1  nr.  8  IT.,  Bened. 
CarpaoY  (f  1666),  lurispr.  forens.  P.  III.  const.  IV.  def.  26  nr.  4,  5, 
Wolfg.  Ad.  Lauterbach  (f  1678),  Colleg.  theor.-pract.  XXIX,  1  §.  XII.,' 
Stryk  (t  1710),  Usus  modern.  Fand.  XXIX,  1  §.  I.,  Joach.  Hoppe  (f  1712), 
Gomm.  ad  Inst.  (Ed.  II.  1694)  ad  pr.  I.  de  milit.  test.  2,  11,  Joh.  Henr. 
de  Berger  (t  1734),  Oecon.  iur.  lib.  IL  tit  IV.  th.  V.  not  2—6,  Leyser, 
Meditat  ad.  Fand.  Vol.  L  (Epist  dedic.  d.  a.  1717)  Spec.  LVU.  nr.  V. 
(Ed.  III.  p.  628  sqq.). 

10)  Zur  Geschichte  des  Soldatentestamentes  S.  27.     Man  yergleiche 
z.  B.  Meier,  Stryk,  Berger  a.  d.  a.  00. 

11)  loh  verweise  auf  meine   in  der    vorigen  Anmerkung   erwähnte 
Schrift  S.  24,  28  fg. 
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Stundpimkt  von  Stryk^  Uäus  modernus  Paodcetanim  lib.  XXJX, 
tit,  1  §,  IL  zu  sein,  wem»  er  auf  lüe  Frage,  ob  das  militärisdie 
Testieri)ri\ileg  auch  den  „militibus  equestris  onlinis  et  rnipruüi.^ 
niilitiae  Bacme  addietis''  i:ustebe,  bcBierkt,  dass  dieses  Frinlrig 
nur  denjenigen  milites  zu  statten  konune ,  ,,  tiui  in  praesenti  stata 
belli  sunt",  und  nun  so  fortfährt:  „At  vßro  tales  non  sunt  hodie 
nulitiao  sacrao  addicti  in  Gt^miania,  cum  raro  actu  militent,  et 
iVd  privilegia  mih'U^  aHu  müÜanU'hm  induita  äibi  viudicare  ae- 
queunt".  Bei  den  spätem  iat  die  Frage  völlig  verscbwun^leD. 
Für  uns  bat  sie  keine  praktische  Bedeutung  meliTj  weil  der 
Johann iter  -  und  der  Deutsebe  Orden  am  Anfange  unseres  Jahr- 
huiidcrtH  anfgclioben  woj*dtiu  sind,  und  die  Ritterorden,  wie  m 
gegenwärtig  iu  Deutschland  bestellen,  mit  den  frühem  iddits 
mehr  gemein  haben.  Jedenfalls  kann  ieb  sie  hier  auf  sich  bem- 
hen  lassen.  Denn  seit  langer  als  einem  Jahrhundert  hat  niemaasl 
daran  gedacht,  dass  ein  Ritter,  der  nicht  ssugleich  wirklicher 
Soldat  sei,  ein  castrenso  pccuüum  erwerben  könne, 

§.  84. 

Was  die  Doctoren  anlangt,  so  liatteu  es  die  Adeligen  von 
Anfang  an  nicht  mit  günstigen  Augen  angesehen^  dass  jene« 
auch  ohne  edle  Gehurt^  gleichen  Rang  mit  ihnen  und,  falls  m 
nicht  wirkliebo  Ritter  waren,  sogar  den  VoiTang  vor  ihnen  iu 
Anspruclj  nahmen.  So  lange  indessen  der  Adel  Gelelirsandtoit 
und  Bildung  verschmälite ,  war  das  Ueb ergewicht  der  Doctorea 
zu  sehr  in  der  Natur  der  Sache  begründet ,  als  dass  die  Yersucbc 
der  Adeligen,  es  zu  brechen,  hätten  von  Erfolg  sein  kdnnea 
Zudem  war  die  Zahl  der  Doctoren,  so  lange  es  Sitte  bhebf 
den  Doctorgrad  in  Italien  zu  erwerben,  stets  nur  eine  ver- 
hältuissmässig  kleine,  und  jeder  Doctor  trat  alsbald  in  die 
wichtigsten  und  höchsten  Stellungen  ein,  die  von  selbst  ein 
bedeutendes  Maass  von  Achtung  und  Ansehen  mit  sich  brachten. 
Der  hohe  Rang,  welchen  sich,  gestützt  auf  das  römiBche 
Recht,  die  Doctoren  zuschrieben ,  erschien  daher  nur  als  der 
angemessene  Ausdruck  der  wirklich  bestehenden  Lebensverhält- 
nisse, 
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Diese  Yerhältnissc  änderten  sich  im  16.  Jahrhundert.  Auf 
den  jetzt  bereits  sehr  zahlreichen  deutschen  Universitäten  war 
CS  nicht  schwer,  die  Doctorwtirde  zu  erlangen.  Die  Anzahl  der 
Doctoren  musste  sich  dadurch  sehi*  beträchtlich  vermehren,  und 
viele  unter  den  Doctoren  scheinen  ihi*em  Stande  weder  durch 
Kenntnisse,  noch  durch  würdige  Uebung  des.  juristischen  Berufes 
sonderliche  Ehre  gemacht  zu  haben.  ^  Hierin  lagen  wohl  die 
hauptsächlichsten  Gründe  des  starken  und  ausgesprochenen  Wider- 
willens gegen  die  Doctoren,  welcher  am  Anfange  des  16.  Jahr- 
hunderts auf  Seite  des  Volkes  und  des  Adels  zum  Vorschein 
kam,  eines  Widerwillens,  der  so  weit  gieng,  dass  die  gänz- 
liche Beseitigung  der  Doctoren  aus  allen  öffentlichen  Stellungen 
zu  den  dringendsten  Forderungen  der  aufständischen  Bauern 
gehörte.*  Bei  den  Adeligen  gesellte  sich  aber  zu  den  allge- 
meinen Gründen  der  Abneigung  noch  der  besondere  hinzu,  dass 
sie  Angesichts  der  erheblichen  und  stets  wachsenden  Menge  der 
Doctoren  triftige  Ursache  hatten  zu  der  Besorgniss,  durch 
letztere  nach  und  nach  aus  allen  einflussreichen  Aemtem  ver- 
drängt zu  werden.^  Auch  war  in  dem  Adel  selbst  das  Streben 
nach  wissenschaftlicher  und  insbesondere  juristischer  Bildung 
erwacht*  Er  fieng  allmählich  an,  sich  den  Doctoren  gewachsen 
zu  fühlen,  und  ihr  Anspruch  auf  die  Gleichstellung  mit  den 
Adeligen  und  Rittern,  auch  wenn  sie  nicht  von  Geburt  Ade- 
lige waren,  erschien  ihm  mehr  und  mehr  in  dem  Lichte  einer 
unerträglichen  Anmaassung,  zumal  da  die  Doctoren  im  16.  Jahr- 
hundert unklug  genug  waren,  jene  Gleichstellung  nicht  mehr, 
wie  die  italienischen  Commentatoren ,  zu  Gunsten  bloss  derjenigen 
Doctoren  zu  behaupten,  welche  als  Universitätslehrer  wirkten 
oder  sonst  eine  angesehene  Stellung  einnahmen  (S.  556  fg.),  sondern 
zu  Gunsten   sämmtlicher  Doctoren,   oder  doch  inindestens  derer. 


1)  Man  Ter  gleiche  Stobbe,  Geschichte  der  deutschen  Bechtsquellen 
II.  S.  45flF.,  besonders.  Note  3,  11,  13. 

2)  Stobbe  II.  S.  50  ff. 

3)  Dieses   ist  der  Kern  der  bei  Stobbe  II.  S.  46  Note  3  mitgetheil- 
ten  Ausfalle  Hutten's  gegen  die  Juristen. 

4)  Stobbe  II.  S.  54. 
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welche  von  einer  Facnltät  nach  vorgängiger  PrOfang  in  gehöriger 
Weise  promoviert  waren.* 

Zn  offenem  Ausbruche  kam  der  Rangstreit  zwischen  den 
Doctoren  und  den  Adeligen  im  Jahre  1548  aus  Anlass  der  Vor- 
bereitung der  neuen  Beichspolizeiordnung.  Mehrere  Adelige 
(„Ritter  und  Knechte ^^  wie  sie  sich  nennen)  richteten  damals 
an  die  EurfÜkrsten  eine  Bittschrift,  worin  sie  sich  höchlich  bekla- 
gen über  den  Beschluss,  dass  auch  in  der  neuen  Polizeiordnung 
„nicht  allein  diejenigen  Doctores,  so  nicht  vom  Adel,  in  ihrem 
Stand  und  Tracht  den  andern  Doctoribus,  die  vom  Adel  gcboh- 
ren,  und  sonsten  Ritter -genossen  gleichmässig  zn  halten,  sondern 
auch  allen  andern  vom  Adel  selten  ob-  und  fürgesetzt,  und  also 
dadurch  zwischen  uns  Ritters  und  Adelsgenossen  (welches  doch 
zuvor  nicht  gehöret)  unser  zu  einer  Trennung  eingemischet  werdend 
Sie  verlangen,  dass  nur  noch  die  Doctoren  von  adeliger  Geburt 
den  Rittergenossen  gleich  geachtet  werden  sollten,  und  weisen 
auf  die  bedenklichen  Folgen  hin ,  welche  durch  jene  Einmischung 
der  unedeln  Doctoren  in  ihren  Stand  fUr  sie  und  ihre  Nach- 
kommen entstehen  könnten. 

Die  Doctoren  erwiderten  mit  einer  in  stolzem  Tone  gehal- 
tenen lateinischen  Bittschrift  an  den  Kaiser.  Unter  Hinweisung 
auf  ihren  Eid,  der  sie  verpflichte,  die  Freiheiten,  Privilegien 
und  den  Stand  der  Doctoren  nach  Kräften  zu  vertheidigen,  beru- 
fen sie  sich  darauf,  dass  die  Gleichstellung  der  Ritter  und  der 
Doctoren  bereits  in  frühem  Reichsgesetzen  ausgesprochen  und 
von  Alters  hergebracht  sei.  An  eine  Eindrängung  in  den  Stand 
der  Adeligen,  wie  sie  ihnen  von  ihren  Gegnern  vorgeworfen 
werde,  hätten  sie  niemals  gedacht.  Denn  sie  seien  für  sich 
selbst  durch   die  alten  römischen  Kaiser  und  ihre  Gesetze  mit 


5)  Dieses  wird  unzweideutig  ausgesprochen  in  der  alsbald  naher  in 
berührenden  Bittschrift  der  Doctoren  an  den  Kaiser  Yom  Jahr  1548  (Elock 
p.  355  in  f.).  Den  von  dem  Kaiser  oder  von  den  Pfalzgrafen  ernannten 
Doctoren  (doctores  buUati)  war  man  freilich  nicht  geneigt,  an  den  Privi- 
legien  der  Doctoren  einen  Antheil  zu  gestatten,  da  man  dieses  Becht  des 
Kaisers  und  der  Pfalzgrafen  überhaupt  nicht  mit  günstigen  Augen  ansah. 
Man  vergleiche  die  gedachte  Bittschrift  a»  a.  0.  und  Harpprecht  ad  §.  ult 
I.  de  iure  person.  1 ,  S  nr.  66  sqq.    S.  auch  §.  83  Anm.  1. 
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solchem  Stande  and  solcher  Würde  aasgestattet,  dass  sie  nicht 
nöthig  hätten,  sich  mit  fremden  Federn  za  schmücken.  Ihr 
Stand  könne  durch  die  Eindrängang  in  die  Adeligen  nichts 
gewinnen,  „quos  manifestum  est  statu  et  dignitate  Doctoribus, 
si  non  inferiores,  certe  non  superiores  esse'^  Sie  führen  nun 
sämmtliche  Gründe  an,  aus  welchen  schon  die  italienischen 
Commentatoren  die  Gleichstellung  der  Rechtsgelehrten  und  ins- 
besondere der  Doctoren  mit  den  Rittern  hergeleitet  hatten. 
Die  Bittschrift  ihrer  Gegner,  fahren  sie  fort,  enthalte  nichts  als 
Unwahrheiten  und  sei  rein  aus  Neid  entsprungen.  Auch  gehe 
es  keineswegos  an,  die  Doctoren  von  nicht  adeligem  Geblüte, 
„quorum  tarn  numerosa  copia  et  multitudo  tam  in  generalibus 
studiis  Universitatum ,  quam  Imperiali  Camera  aliisque  iudicüs, 
Principnm  curüs,  cathedralibus  aliisque  Ecclesüs  Germaniae 
aHarwnque  nationum  reperitur^%  ohne  Gehör  noch  Vertheidigung 
ihrer  Rechte  und  Privilegien  zu  berauben,  „quod  hoc  non  solum 
tanquam  nulliter  factum,  praeserttm  ab  extemü  natumibus,  culpari, 
scd  etiam  deriden  9uhsannar%que  posset^.^ 

Für  diesmal  behielten  die  Doctoren  noch  den  Sieg.  Die 
Reichspolizeiordnung  von  1548  und  selbst  die  spätere  von  1577 
wurden  im  ganzen  übereinstLmmend  mit  derjenigen  von  1530, 
also  in  dem  ihnen  günstigen  Sinne  abgefasst.  (§.  82  Anm.  11.) 
Allein  schon  am  Anfange  des  17.  Jahrhunderts  fieng  der  Adel 
an,  sie  mit  ihren  eigenen  Waffen,  das  heisst  mit  dem  römischen 
Rechte,  zu  bekämpfen.  Und  dabei  hat  wiederum  das  castrense 
and  quasi  castrense  peculium  seine  Rolle  gespielt 

In  Deutschland  war  nämlich  der  Begriff  des  quasi  castrense 
peculium  von  Anfang  an  eben  so  aufgefasst  worden,  wie  von  den 
italienischen  Commentatoren;  als  der  Erwerb,  welchen  ein  Haus 
söhn  als  quasi  miles  mache.  Der  quasi  militia  gab  man  aber, 
gleich  den  Italienem,  in  dieser  Beziehung  eine  viel  weitere  Aus- 
dehnung, als  da,  wo  es  sich  um  die  persönliche  Würde  und  die 


6)  Die  beiden  überaus  interessanten  nnd  für  die  richtige  Beur- 
theiliing  der  damaligen  Verhältnisse  höchst  lehrreichen  Urkunden,  aus  denen 
ich  hier  nur  dürftige  Auszüge  geben  konnte ,  finden  sich  bei  Klock  Tra- 
ctatas  nomiüo  -  politicus  de  contributionibus  (Praef.  d.  a.  1632).  Francof. 
1676  in  foL  Cap.XV.  nr.  67,  58  (p.  853— 356). 
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aligcmeincn  Standesprivilegion  der  militcs  handelte.  Wälirend 
man  die  Würde  und  den  Rang  dos  miles  auf  die  Ritter,  die 
Doctoren  und  die  Geistlichen  beschränkte,  schrieb  man  ein  qaasi 
castrense  pecnlium  auch  den  Advocaten,  Notarien,  Beamten  und 
Dienern  der  Fürsten,  ja  selbst  schon  den  blossen  Scholaren  zu. 
Alles  'aus  dem  Gesichtspunkte  einer  quasi  militia  im  weitem 
Smne.  (§.  87.)  Und  es  scheint,  dass  man  allmählich  weiter 
gieng  und  diesen  sämmUichen  quasi  milites  auch  noch  an  andern 
militärischen  Privilegien  Antheil  geben  wollte. 

Hieran  hielt  sich  der  Baron  von  Hoheneck,  Acacius  Enen- 
kel,  in  seinem  Werke  De  privilegiis  miütum  Lib.  I.  cap.  in.  et 
VII.,  um  zu  beweisen,  dass  den  Geistlichen,  Advocaten,  Scholaren, 
Doctoren,  fürstlichen  Beamten  u.  dgl.  die  Privilegien  der  milites 
mit  Recht  nicht  zugeschrieben  werden  könnten.  Er  gebe  zwa^ 
zu,  dass  die  Ausdrücke  miles,  militia,  militare  in  der  Anwendung 
auf  diese  Personen  vorkämen.  Allein  daraus  folge  noch  nichts. 
Denn  Ovid  nenne  jeden  Verliebten  einen  militans,  die  Glosse 
sage :  militat  catulus  in  silvis,  Hieb  und  Seneca  endlich  erklärten 
sogar  das  menschliche  Leben  für  eine  militia.  Bisher  habe  aber 
noch  niemand  allen  diesen  milites  die  militärischen  Privilegien 
zugesprochen.  Jedenfalls  werde  von  den  Kämpen  der  Geistlichen, 
Doctoren  u.  s.  w.  selbst  eingeräumt,  dass  diese  keine  milites 
armatae  militiae,  sondern  dass  sie  blosse  milites  inermis  militiae 
seien.  Nun  habe  aber  das  römische  Recht  die  militärischen 
Privilegien  lediglich  den  milites  armatae  militiae  verliehen;  also 
müssten  sie  auf  diese  beschränkt  bleiben.  Die  L.  14  C.  de 
adv.  div.  iudicior.  (S.  434  fg.)  stehe  dem  nicht  entgegen.  Denn  es 
gehe  daraus  nichts  weiter  hervor,  als  dass  den  Doctoren,  Advo- 
caten u.  8.  w.  wegen  einer  gewissen  Aehnlichkeit  manchmal  der 
Titel  der  milites  und  auch  wohl  ein  und  das  andere  der  mili- 
tärischen Privilegien  vergönnt  werde,  gerade  so,  wie  diejenigen, 
welche  im  Felde  die  Gefahr  der  Soldaten  theilten,  an  den  mili- 
tärischen Testamentsprivilegien  einen  gewissen  Antheil  hätten. 
Deswegen  komme  ihnen  aber  noch  nicht  der  Begriff  der  milites 
nebst  allen  übrigen  Privilegien  derselben  zu. 

Man  sieht,  das  ünmaass  in  der  Gleichstellung  gewisser  Per- 
sonenklassen mit   den  milites    hatte   den  Gegnern  den  Angriff 
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höchlich  erleichtert.  Und  die  Doctoren  haben  es  durch  diese 
üebertreibung  vielleicht  zu  einem  grossen  Theile  selbst  verschul- 
det, dass  sie  so  rasch  eines  der  militärischen  Privilegien  nach 
dem  andern  einbässten. 

Eine  weitere  Anfechtung  erfuhr  um  die  nämliche  Zeit  der 
Adel  der  Doctoren  von  Seite  des  Magdeburgischen  Geheimenrathes 
und  Ritters  Konrad  von  Einsiedel  in  seinem  Tractatus  de  rega- 
libus  (Ed.  n.  Hai.  Sax.  1678  S^)  cap.  II.  nr.  140—155.  Seine 
Gründe  sind  ausserordentlich  schwach,  und  es  war  dem  Tübinger 
Professor  Joh.  Harpprecht  leicht  genug  gemacht,  sie  zu  wider- 
legen. Dieser  erörtert  die  Lehre  von  dem  Doctorenadel  aus- 
führlich in  dem  Commentarius  in  Institutiones  (zuerst,  soviel  ich 
sehe,  1628  erschienen;  2.  Ausg.  Francof.  1658)  tit.  de  iure  per- 
sonarum  [1,  3]  §.  Servorum  [ult]  nr.  11 — 97.  Von  unsenn 
Standpunkte  besteht  das  wichtigste,  was  er  vorbringt,  in  der  Be- 
rufung auf  die  Reichskleiderordnungen  und  auf  die  allerdings 
bemerkenswerthe  Thatsache,  dass  in  Deutschland  die  Doctoren  in 
den  Schreiben  der  Landesherren  gewöhnlich  in  der  Mehrzahl  mit 
„Ihr"  und  „Euch",  die  Adeligen  dagegen  nur  in  der  Einzahl 
mit  „Du"  und  „Dir"  angeredet  würden  (nr.  18,  81).'  Noch 
ungleich  wichtiger  aber  ist  die  beiläufige  Bemerkung  am  Ende 
von  nr.  14:  es  komme  nicht  darauf  an,  dass  die  Doctoren  von 
andern  nicht  für  adelig  gehalten  würden;  denn  dieses  sei 
^^mdictum  vulgi,  nee  sapientis",  und  man  dürfe  nicht  darauf  achten, 
was  hie  und  da  geschehe,  sondern  nur  darauf,  was  geschehen 
sollte.      Daiin   liegt   das   unwillkürliche   Geständniss,    dass   das 

7)  leb  will  uicht  unterlassen,  von  den  siebenzebn  Privilegien, 
welche  Harpprecht  für  die  Doctoren,  insbesondere  die  Doctores  iuris,  in 
Anspruch  nimmt,  wenigstens  eines  besonders  zu  erwähnen,  welches, 
gesetzt  dass  es  noch  in  Geltung  bestünde,  yon  nicht  geringem  Werthe 
sein  würde.  In  nr.  58  schreibt  nämlich  Harpprecht  folgendes:  „Prae- 
terea  ex  communi  Interpretum  sententia  Doctor,  qui  tranqulllum  et 
quietum  habitandi  locum  ad  studia  sua  continuanda  in  civitate  nullibi, 
quam  ea  in  platea,  ubi  faber  habitat,  reperire  potest,  fabrum  istum  mallco 
sibi  obstrepentem  aliumve  opificem  tumultuosum  iure  expellit".  Ein  harter 
Satz,  und  doch  ein  rühmliches  Zeugniss  der  Achtung,  deren  sich  die 
Wissenschaft  am  Ausgange  des  Mittelalters  erfreute,  und  der  Einsicht,  die 
man  damals  in  die  Grundbedingungen  wissenschaftlicher  Arbeit  hatte. 
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Ansehen  der  Doetorcn  in  der  dfifentlicben  Meinung  bereits  stark 
gesunkcB  war.  Und  hicmit  ist  der  eigentliche  Kern  der  Fra^e 
berührt.  Denn  Fragen  dieser  Art  werden  niemals  mittels 
theoretischer  Gründe  ausgetragen,  sondern  sie  erhalten  ihre 
Entscheidung  ans  der  thatsöchlichen  Gestaltung  der  Lebensver- 
hältnisse. Die  Docteren  vermocliten  den  gleichen  Bang  mit  den 
Adeligen ,  ja  sogar  den  Vorrang  vor  ihnen  so  lange  zu  behanpten, 
als  eie  thatsächlich  diei  obersten  und  angesehensten  StellimgüQ 
einnahmen.  Als  sie  im  Laufe  des  17.  Jahrhunderts  diese  Stel- 
lungen mehr  nnd  mehr  an  den  Adel  verloren,  dicker  also  thal- 
Bächlich  der  erste  und  vornehmste  Stand  wurde,  da  konnte  weder 
das  römische  R(?cht ,  noch  die  Reichsgeset^gebung  verhüten ,  dass 
sie  auch  in  Äusserer  Ehre  immer  weiter  gegen  den  Adel  herab- 
sanken und  an  ihren  alten  Vorrechten  immer  stärkere  Verkür- 
zung erlitten.^ 

Zwar  wurde  in  dem  westphäli sehen  Frieden  die  Fähigkeit 
der  Doctoren ,  gleich  den  Adeligen  und  Patriciem  zu  Pfründen 
in  den  Domcapiteln  zu.  gelangen,  nnd  damit  also  ihre  Standes- 
gleichheit  mit  den  Adeligen  nochmals  ausdrtlcklich  anerkannL* 
Allein  jenen  that sächlichen  Verhältnissen  gegenüber  war  diese 
reichsgesetzliche  Bestimmung  eben  so  ohnmächtig,  als  die  frtlherEU 
Vielmehr  finden  wir,  obgleich  die  zu  Gunsten  der  Doctoren  laa- 
tendon  reichsgesetzlichen  Vorschriften  niemals  aid'gehoben  wurden, 
seit  dem  Anfange  des  17,  Jahrhunderts  die  Geltimg  des  bü^ge^ 
lieben  Gelehrtenstandes  iu  stetiger  Abnahme. 

Schon  im  Jahr  1713  klagt  Le>^er  in  seinen  Meditationes 
ad  Pandectas  Spoc-  IL  med.  6 ,  dass  die  Doctores  iuris  aus  dem 
Schiffbruche,  welchen  ihre  vormalige  hohe  Wünle  erlitten,  nur 
noch  wenige  Reste  gerettet  hätten.  Ms  das  vomebmliclistB  ihrer 
noch  bestehenden  Rechte  be zeichnet  er  den  Voiiritt  vor  allen 
andern  Personen  bürgerlichen  Standes,    Kur  den  Adeligen,  den 


8)  Wegen  der  hier  aagode^teten  Vcrhältnisso  vorweiio  ich  a."^ 
Freytagi  Bilder  der  deutsohea  Yergan^^heit  5.  Aufl.  III.  S.  300»  301,346ff. 

9)  Instr.  P.  Oflnabr.  ort.  ¥.  §.  17  {Koch,  Samtnlmig  der  Reichsab- 
schiede  IIL  S.  B83):  „—  —  opcraque  dotur,  ne  Nobiloa,  Patricti,  ^mdi* 
btt»  amikmidi  ifmfpufij  aliaefiue  personao  idoneae,  ubi  id  fimdatiombuä 
non  adveTEAtur,  eicludoaiur,  ied  ut  poti^  in  üb  coaierrcntor  **. 
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fürstlichen  Räthen  und  den  Professoren  müssten  sie  weichen. 
Dagegen  hätten  sie  sogar  vor  den  Bürgermeistern  den  Vorrang, 
und  so  habe  das  SpruchcoUegium  zu  Wittenberg  noch  im  Jahr  1712 
entschieden.  Freilich  mnss  Leyser  zugeben,  dass  im  Braun- 
schweigischen das  Gegentheil  gelte. 

Femer  lehrt  Leyser  in  Spec.  DCLXIV.  med.  6,  dass  die 
Doctoren  in  Wahrheit  nicht  adelig  seien  und  die  Privilegien 
des  Adels  nicht  hätten.  Nur  der  blosse  Titel  „nobilis"  und 
„nobilissimus^^  komme  ihnen  zu.  Diesen  Titel  gestatte  ihnen 
der  Adel  gern,  zufrieden,  das  Wesen  der  Sache  für  sich  allein 
zu  besitzen. 

Eine  ähnliche  Theorie  findet  sich  bei  Berger,  Oeconomia 
iuris  (zuerst  1712)  Lib.  I.  tit.  ü.  th.  12  mit  Berufung  auf  Carp- 
zov  und  Ziegler:  es  gebe  nobiles  in  abstracto,  Edelleute,  Edel- 
männer, und  nobiles  in  concreto,  Edele.  Zu  den  letzten  ge- 
hörten die  Doctoren. 

Bei  dieser  Erniedrigung  der  Doctorwürde  sollte  es  aber  an 
vielen  Orten  noch  gar  nicht  einmal  bewenden.  So  setzte  z.  B.  die 
Hessen -Easselische  Hangordnung  von  1762  die  Doctoren  in  die 
zehnte  Klasse  neben  Kammerdiener,  Bereiter,  Büchsenspanner, 
Hausconditor,  Küchen-  und  Backschreiber.  Doch  wurden  sie  im 
Jahr  1786  wieder  um  zwei  Klassen  erhöht^®  Nur  in  den 
Reichsstädten  gelang  es  den  Doctoren,  die  Gleichstellung  mit 
dem  Geschlechtsadel  noch  lange  Zeit  und,  wie  es  scheint,  bis 
in  unser  Jahrhundert  herein  zu  behaupten.  ^^ 

Auch  machte  die  Theorie  noch  einige  schwache  Versuche, 
den  persönlichen  Adel  der  Doctoren  und  ihren  Rang,  wenn  nicht 
neben,  so  doch  unmittelbar  hinter  den  Geburtsadeligen  zu  ver- 
theidigen.^*     Allein  vergebens.      Der  Doctorenadel    hatte  sich 


10)  Runde,  Grondsätze  des  gemeinen  deutschen  PriTatrechts  (5.  Aufl.) 
§.  421  Noteb. 

11)  Kunde  §.  421,  Scheidemantel ,  Repertorium  des  teutschen 
Staats-  und  Lehnrechts  I.  (Leipzig  1782)  unter  „Doctor*^  §.  4. 

12)  Vgl.  Hommel,  Rhapsodia  quaestionum  in  foro  quotidie  ob- 
venientium  Obs.  74,  99,  605,  ganz  besonders  aber  obs.  618;  Scheide- 
mantel a.  a.  0. 
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längst  überlebt,  und  die  besten  theoretischen  Gründe  konnten 
den  Mangel  des  wirklichen  Lebens  nicht  ersetzen.  Runde  spricht 
in  seinen  Grundsätzen  des  gemeinen  deutschen  Privatrechts 
(1.  Aufl.  1791)  §.421  von  dem  Doctorenadel  bereits  als  von 
etwas  vergangenem,  und  während  der  Umwälzungen  am  An&Dge 
unseres  Jahrhunderts  gieng  selbst  die  Erinnerung  an  ihn  verloren. 
Die  Doctorwürde  hat  gegenwärtig  keine  andere  Bedeutung,  als 
ihre  alte  Schwester,  die  persönliche  Ritterwttrde.  Sie  ist  ein 
Titel,  der  in  der  öffentlichen  Meinung  zur  Ehre  gereicht, 
an  welchen  sich  aber  irgend  welche  rechtliche  Vorzüge  nicht 
knüpfen. 

Viel  früher  schon  war  die  Standesgleichheit  der  Geistlichen 
mit  dem  Adel  erloschen.  Zwar  schreibt  ihnen  als  milites  coe- 
lestis  militiae  noch  Sichard  um  die  Mitte  des  16.  Jahrhunderts 
alle  Privilegien  der  milites  armatae  militiae,  das  heisst  der 
Ritter,  zu,  welche  ihren  Grund  in.  der  dignitas  hätten.  (§.  82 
Anm.  12.)  Und  Enenkel  giebt  sich  am  Anfange  des  17.  Jahr- 
hunderts Mühe  zu  beweisen,  dass  die  Geistlichen  so  wenig,  als 
die  Advocaten,  Scholaren,  Doctoren  u.  s.  w.,  wahre  milites  seien 
und  die  Privilegien  der  wahren  milites  hätten  (S.  604).  Femer 
werden  sie  von  Benedict  Carpzov  in  der  lurisprudentia  forensis 
Romano -Saxonica  P.I.  constXXXü.  def.  18' als  coelestis  militiae 
homines  gleich  den  milites  armatae  und  togatae  militiae  des 
beneficium  competentiae  für  theilhaft  erklärt*^* 

Alleio  offenbar  hatte  das  äussere  Ansehen  der  Geistlichkeit 
durch  die  Reformation  einen  schweren  Stoss  erlitten.  Und  schon 
am  Anfange  des  17.  Jahrhunderts  fiel  es  wenigen  mehr  bei,  sie 
dem  Adel  an  die  Seite  zu  steUen.  Harpprecht,  der  in  seinem 
Institutionencommentar  sonst  auf  alle  möglichen  Fragen  eingeht, 
redet  nirgends,  und  auffallender  Weise  nicht  einmal  bei  dem 
quasi  castrense  peculium,  von  milites  coelestis  militiae,  sondern 
überall  nur  von  milites  armati  und  togati.^^    Just  Henning  Böh- 


13)  Vgl.  auch  Bnumemann  ad  L.  6  D.  de  re  iud.  42,  1  nr.  2, 
Stryk,  Usus  modern.  Fand.  XLII,  3  §.  XXI. 

14)  Vgl.  Harppreoht  in  tit.  I.  per  quas  pers.  2,  9  princ.  nr.  7, 
in  tit.  de  donat  2 ,  7  §.  Aliae  autcm  [2]  nr.  91,  in  tit.  de  milit.  test. 
2,  11  princ.  nr.  15  und  an  andern  Orten. 
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mer  in  dem  Ins  ecclesiasticam  protestantiom  Tom.  II.  (znerst 
1717)  üb.  ffl.  tit  XXIII.  §.  27  sq.  und  tit.  XXVI.  §.  2  erwähnt 
zwar,  dass  viele  frühere  die  Geistlichen  als  milites  coelestis 
militiae  mit  den  milites  terrestris  müitiae  verglichen  und  ihnen 
aus  dieser  Rücksicht  mancherlei  Privilegien  der  letztem  zuge- 
sprochen hätten;  aber  man  erkennt  aus  allem,  dass  er  sich  in 
den  Znsammenhang  dieser  Theorie  gar  nicht  mehr  hineinzu- 
denken weiss.  Bei  andern,  mit  Böhmer  gleichzeitigen  oder  spä- 
tem Schriftsteilem  des  vorigen  Jahrhunderts,  wie  z.  B.  Leyser, 
Pufendorf,  Hommel,  habe  ich  von  adeligem  Range  und  Adels- 
rechten  der   Geistlichen  keine  Spur  mehr  angetroffen. 

So  waren  bereits  am  Anfange  des  vorigen  Jahrhun- 
derts als  privilegierte,  und  zwar  durch  ganz  verwandte  Pri- 
vilegien ausgezeichnete  Stände  nur  noch  der  Adel  und  die 
Soldaten  übrig.  Die  Gelehrten  und  die  Geistlichen  dagegen 
waren  schon  damals  thatsächlich  in  den  Bürgerstand  zurückge- 
treten und  lernten  sich  immer  mehr  als  Angehörige  desselben 
fühlen. 

Es  läge  nahe,  hieran  mancherlei  Betrachtungen  anzuknüpfen 
und  namentlich  den  Einfluss  dieser  Entwickelung  auf  die  Gestal- 
tung der  Zustände  in  der  Gegenwart  zu  berühren.  Allein  ich 
darf  'dieser  Versuctung  nicht  nachgeben,  denn  ich  habe  eine 
Geschichte  des  castrense  peculium  und  nicht  der  heutigen  Stände- 
verhältnisse zu  schreiben;  die  letztere  kam  für  mich  nur  neben- 
sächlich in  Betracht.  Ich  muss  daher  bei  der  nackten  Fest- 
stellung jenes  Ergebnisses  stehen  bleiben  und  wende  mich  von 
jetzt  an  wieder  ungetheilt  meinem  Hauptgegenstande  zu. 

§.  85. 

Auch  die  Theorie  des  castrense  und  quasi  castrense  peculium 
nahm  man  in  Deutschland  einfach  von  den  Italienern  herüber. 
In  dem  castrense  peculium  erblickte  man  also  den  Erwerb,  wel- 
chen ein  in  väterlicher  Gewalt  stehender  verus  miles  oder  miles 
armatae  (sagatae)  militiae  vermöge  seiner  militia,  in  dem  quasi 
castrense  peculium  den  Erwerb,  den  ein  gewaltuntergebener  quasi 
miles  oder  miles  inermis  (togatae)  militiae  vermöge  seiner  quasi 
militia  mache.    Deswegen  fasste  man  später  die  beiden  Peculien 

Fitting,  Castrense  pecallain.  39 
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nnter  dem  geinoinsanien  Namen  milltÄre  pecnliiim  zusammen. 
Und  diese  Lehre  hat  sich  in  ununterbrochener  Folge  bis  im 
Ende  des  vorigen  Jahrlimiderts,  ja  selbst  noch  bis  in  v^mr 
Jahrhundert  herein  erhalten.  Zum  Beweise  will  ich  in  der  Aib 
merknng  eine  Reihe  von  Belegen  geben,  und  ich  bemerke  dab^i, 
dass  mir  bis  zu  dem  Ende  des  vorigen  Jahrhunderts  in  Deutscrh- 
land  abweichende  Ansichten  aberhanpt  nicht  aufgeslossen  smd.^ 
Auch  ausserhalb  Deutschlands  war  diese  Theorie  iange  Zeit  hin- 
durch  die  ^t  ahgemeki    angenommene.      Ich    stelle  daf^  id 


1)  Sichafd  äd  L.  4  C.  fam.  crc.  3,  36  (uaa  1540)  nr  3:  „Quasi 
caatrense  pcculium  dictuiu  e»t  ad  aimilitiidinem  caatreasia  peculii.  Quem* 
adraodum  enim  in  caitria  Tnilitiitiir  amiia ,  sio  etiam  in  foro  militant  do- 
ctcirea,  itCTfl  ia  «^ccksiis  militant  saterdötiTs:  lege  Fori  eupr.  de  advocat 
dirers.  iud.  Quemadm<jduiii  ergo  milit«e  in  oastri»  sunt  vtri  müitrs  €i  d 
id  kfih^nt  peculium  mstrensi,  aio  etiam  hodiü  atudente^  ^  doctores  et  sact^r- 
dotea,  qui  babent  quandam  speciem  militiae  rerae,  quia  defendunt  res  pu- 
blica« domi  ab  iniuriis,  it^m  precibas  €oii<:iHant  nobis  nnmen  diritium^  idfo 
dminiur  qiiasi  miUUs  et  ob  id  hah^t  pmsi  caslrrmia  peeidm^\  Wesen- 
becciu!)  (t  1£B6)  ad  Tubr.  tit.  In&t.  11^  9  per  quos  pors.  nr.  d  und  Cointti. 
in  Dig"-  XLIX^  17  de  caait,  poc.  nr.  2-  DonellnSf  Comment,  iur.  cit, 
Lib.  IX  cap.  5  nr.  8  —  10;  Rüinh.  Bacbov  in  Inal  (1628)  II,  9  ptt 
qniis  personas  §.  2  m.  2;  Herrn.  VuUejus  (f  1634)  ad  Inet.  TT,  9  per 
quiLs  pcrs.  nr.  7;  Job.  Harpprecht,  Comm-  in, Inst  (zuerst  l6äB)  Iti 
priüc.  tit.  ptT  quus  pcfs.  2,  9  nr.  6,  7j  Wilh,  Lud  well  (f  16(13),  Comm. 
in  InsL  (II.  Ed.  Korib.  1662)  In  §.  l  ].  per  quaa  peraönnH  2j  9  nr-  2; 
Laut  erb  ftcb  (f  1678),  GoHeg,  tbcon^t.  -  pract.  XV  j  1  %,  V. ,  XI  l . 
Ulr.  Huber,  Fniel  in  Inst.  (1G78)  It,  11  de  niillt,  test,  nr.  7;  Schu- 
te r,  Praiiß  iur.  Rom,  in  foro  gunii.  (zuorat  1684)  Exero.  XXVtl,  §.  83 
und  Tnstt.  iuris  (t6S5)  Ad  pr.  I.  per  quas  peraon.  2,  9;  Struvfa^ 
(tl692),  Synt.  iur  civ.  Esera.  XX-  §.66,  67;  Just  Henn.  Boehmet, 
Introd.  in  iua  Dijf.  (Ed.L  1704)  Lib,  XV,  tit.  l  nr.  5,  6,  9;  Sam,  StFjk. 
Opp.  omn.  tum.  Vlll.  dJBs.  XXVI.  de  obl,  filiif.  {HOB)  Cap.  11.  §.  3; 
BergOT,  ÜccolL  iur.  (Ed.  L  1712)  Li b.  IT.  tit,  IL  tb.  33  ;  Heinecoiüs, 
Elcm.  tur.  üiv.  acc.  ord.  Inai  (zuerat  17^5)  Lib.  IJ.  t[t  9  §.  475  ;  Hfll- 
feld,  lurispr,  forens.  (zuerst  1764)  L.  XV,  tit.  1  §.906;  Pufendorf, 
Obflcrv.  iur.  tarn.  TV.  (1769)  Oba.  CLTII,  g,  16  sqq.;  Hopfner,  Coni- 
meötar  über  die  Institut  (l.  Aul  1783,  5.  Aufl,  1795)  §.  427;  Eic!i* 
tuanu,  Erklärungen  des  bQrgt^rl.  ß&cbta  Th.  IlL  (1784)  S.  12.^;  Uof- 
acker,  Princ.  iur,  civ.  rom. -g^rm.  Tom.  L  (Ed  I.  1788)  §.  567,  bB9, 
Glück,  Fiindekteneomitientar  IL  (1791)  §.136;  Bücher,  Sjstcm  der 
Pandekten  3.  Auf].  (1822)  %.  94^  VftleU,  Lebrb.  des  Pandekti^m-eebti 
Bd.  LLL.  (Iä39)  §.  BGl. 
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einer   Amnerkang    gleichfalls     eine    Anzahl    von    Belegen    zn- 
sammen.' 

Diese  Theorie  hatte  aber  in  Deutschland,  wie  in  Italien 
(§.  79),  zwei  unmittelbare  Consequenzen.  Erstens  diejenige,  dass 
man  die  sog.  irregulären  Adventicien  von  dem  quasi  castrense 
peculium  ausschloss.^  Und  zweitens  die  andere,  dass  man  die 
Geschenke,  welche  ein  Hauskind  von  dem  Kaiser  oder  der 
Kaiserin  erhielt,  nicht  für  quasicastrensische  Yermögensstdcke, 
sondern  bloss  für  irreguläre  Adventicien  anerkannte.  Eine 
selbstverständliche  Ausnahme  machte  man  nur  dann,  wenn  der 
beschenkte  Haussohn  Soldat  oder  Beamter  (miles  sagatus  oder 


2)  Italiener:  Alciatus  (f  1550)  in  L.  Paterf.  182  D.  de  V.  S. 
nr.  3;  Pacius  (f  163b),  Analys.  Inst.  In  §.  2  I.  per  quas  pers.  2,9; 
Galvanus  (f  1659),  De  nsufructu  cap.  V.  nr.  VIII.,  IX.  Franzosen: 
Baro,  Institt.  (1555)  In  tit.  per  qaas  person.;  Hotmannus  (f  1590) 
in  §.  1  I.  per  quas  pers.  2,  9  verb.  ,,Qaidquid  ad  eos  perrenerat^^;  Jan. 
a  Costa  (t  1637)  in  §.1  I.  per  quas  pers.  2,  9.  Niederländer:  Ever- 
hardus,  Loci  argument.  legales  s.  Topica  (I.  Ed.  Lot.  1516)  Loc.  56 
nr.  5  (Ed.  Francof.  1581  p.  290  sq.);  Zoesius  (f  1627)  ad  Inst  II,  9 
per  qnas  pers.  nr.  2,  Yinnins  (f  1657),  Gomm.  in  Inst.  II,  9  per  qnas 
pers.  §.  1  nr.  2,  Panl.  Voet  (f  1667)  in  §.  1  I.  eod.  nr.  1.  Spanier: 
Majansins,  Disp.  iur.  (1751)  §.  1  u.  8  (p.  257,  264).  Portugiese: 
Sened.  Pinellus  (Ende  des  16.  oder  Anfang  des  17.  Jahrhunderts), 
Variae  resol.  Lib.  I.  cap.  V.  nr.  13,  18  sqq.,  45  (p.  86,  87  sqq.,  97). 

3)  Im  16.  Jahrhundert  war  es  nicht  unbestritten,  ob  ein  Hauskind 
nicht  auch  über  solche  Adyenticien  testieren  könne,  und  ob  also  letztere  nicht 
in  der  rechtlichen  Behandlung  dem  quasi  castrense  peculium  gleichstün- 
den. Vgl.  Sichard  ad  rubr.  Cod.  de  test  mil.  6,  22  nr.  12,  wo  dieses 
sogar  als  die  herrschende  Meinung  („plerisque  visum'^)  bezeichnet  wird. 
Sichard  selbst  erklärt  sich  aber  dagegen.  Desgleichen  Mynsinger,  Schol. 
in  princ.  I.  quib.  non  est  perm.  nr.  6  —  8.  Er  beseitigt  bereits  denaus  den 
Worten  ,,disponere,  quomodo  velit^^  der  Noy.  117  cap.  1  hergenommenen 
Grund  mittels  der  Bemerkung,  dass  Justinian  nicht  ^nai&sa&ai  geschrie- 
ben habe,  sondern  ^loixslvy  und  dass  dieses  „administrationem  magis, 
quam  testationem'^  bezeichne.  BachoT  in  pr.  I.  eod.  verb.  ,,Praeter  hos 
igitur^^  nr.  7  stellt  es  sodann  schon  als  die  richtige  und  ganz  allgemeine 
Lehre  hin,  dass  das  Hauskind  über  die  adventicia  irregularia  keine  Testier- 
fahigkeit  habe.  Ebenso  Harpprecht  ad  pr.  I.  quib.  non  est  perm.  2,  12 
nr.  29 — 38  unter  Anführung  zahlreicher  Schriftsteller.  Seitdem  hat  diese 
Ansicht  fast  keine  Anfechtung  mehr  erfahren.  S.  die  Nachweisungen  in 
§.67  Anm.  8  und  Anm.  1. 

39* 
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togatas)  war  and  die  SchenkuBg  als  eine  Folge  seines  Soldaten- 
oder Beamtenstandes  angesehen  werden  konnte.  Um  den  mder- 
streitenden  klaren  Wortlaut  der  L.  7  C.  de  bon.  quae  lib.  6,  61 
kümmerte  man  sich,  da  er  den  einmal  angenommenen  allgemei- 
nen Gesichtspunkten  nicht  entsprach,  in  Deutschland  so  w^g, 
als  in  Italien.  Höchstens,  dass  man  sich  in  Rücksicht  auf  ihn 
zu  der  Bemerkung  herbeiliess :  die  Hinweisung  auf  das  castrense 
peculium  in  der  Stelle  beziehe  sich  bloss  auf  das  volle  Eigen- 
thnm,  welches  dem  beschenkten  Hauskinde  an  solchen  GescheB- 
ken  eben  so,  wie  an  jenem,  zustehe,  und  ein  eigentliches  qnasi 
castrense  peculium  könne  daraus  nicht  abgeleitet  werden.^    Die 


4)  Wie  geschickt  man  damals  üher  Schwierigkeiten  dieser  Art  hin- 
wegzukommen wusste,  zeigt  am  besten  die  schon  öfters  erwähnte,  eigene 
unserer  Frage  gewidmete  Abhandlung  des  portugiesischen  Juristen  Bened. 
Pinellus,  Var.  resol.  lib.  I.  cap.  V.,  besonders  nr.  13  (p.  86):  Die  Güter, 
yon  denen  die  L.  7  C.  cit  rede,  Messen  quasi  castrensia  nicht,  weil  sie 
vermöge  eines  exercitium  quasi  militare  erworben  seien,  sondern  Tielmehr 
ans  Rücksicht  auf  den  Geber,  weil  sie  aus  der  Hand  des  Princeps  kämen. 
Folglich  habe  hier  das  Privilegium  einer  Behandlang  nach  Maassgabe  des 
castrense  peculium  nicht  in  einer  privilegierten  persönlichen  Stellung  des 
Haussohnes  seinen  Ursprung,  sondern  es  sei  lediglich  an  die  Güter  selbst 
geknöpft.  Hieraus  ergebe  sich  denn  aber,  dass  der  Haussohn  über  diese 
Güter  nicht  testieren  könne;  denn  dazu  gehöre  eine  fähige  Person,  and 
eine  solche  sei  ein  Haussohn  ohne  persönlich  privilegierte  Stellung  nicht, 
möge  er  immerhin  das  vollste  Eigenthum  an  den  oder  jenen  Vermögens- 
stücken haben.  Pinellus  lässt  also  den  kaiserlichen  Geschenken  den  Ka- 
men eines  quasi  castrense  peculium,  behandelt  sie  aber  gleichwohl  nur 
als  adventicia  irregularia.  Hätten  die  deutschen  Juristen  diese  Auslegung 
gekannt,  ich  zweifle  keinen  Augenblick,  dass  sie  ihr  bereitwillig  beigetre- 
ten sein  wurden.  —  Von  deutschen  Juristen,  welche  den  im  Texte  be- 
zeichneten Standpunkt  einnahmen,  nenne  ich  folgende:  Mynsinger,  SchoL 
in  §.  1  I.  per  quas  pers.  2,  9  nr.  5,  7;  Donellus,  Comment  iur.  ciT. 
Lib.  IX.  c  5  nr.  27  (Ich  rechne  die  Gommentarii  iuris  civilis  überall 
zu  der  deutschen  Rechtsliteratur,  weil  sie  DoneUus  während  seines  Lehr- 
amtes in  Altdorf  herausgab.) ;  Bachov  ad  §.  1  I.  per  quas  pers.  2,  9  nr.4; 
Harpprecht  ibid.  nr.  11;  Laute rbach,  Golleg.  theor. -pract  XV«  1 
§.  16,  25;  Ulr.  Huber,  Praelect.  ad  Pand.  XV,  1  nr.  2;  Schilter, 
Praxis  iur.  Rom.  Exerc.  XLIV.  §.47;  Struvius,  Synt.  iur.  civ.  Exerc.  XII 
§.  5  L  4,  und  Petr.  Müller  in  add.  ;i  ibid.  et  in  add.  «  nr.  XII.  ad 
Exerc.  XX.  §.67;    Berg  er,    Oecon.  iur.  Lib.  II.  tit.  IL   th.  33  not  11: 
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wenigen,  welche  bis  zu  dem  Ende  des  vorigen  Jahrhunderts  wegen 
der  Fassnng  der  Codexstelle  ein  quasi  castrense  peculium  annah- 
men, suchten  dieses  mindestens  mit  der  bestehenden  Theorie  zu 
versöhnen  durch  die  Erwägung,  dass  bei  Geschenken  von  Seite 
des  Regenten  oder  der  Regentin  immer  zu  vermuthen  stehe,  sie 
seien  durch  Verdienste  um  den  Staat  „Arte  vel  Marte"  veran- 
lasst worden.^  Erst  als  man  mit  dem  Endo  des  vorigen  Jahr- 
hunderts anfieng,  was  vordem  niemals  geschehen  war,  das  gemeine 
Rocht  ohne  Rücksicht  auf  die  bisherige  Theorie  und  Praxis  zu 
behandeln  und  den  objectiv  richtig  verstandenen  Inhalt  des  Cor- 
pus iuris  ohne  weiteres  auch  als  geltendes  gemeines  Recht  hin- 
zustellen, —  erst  seitdem  wurden  die  kaiserlichen  Schenkungen 
allgemein  für  quasicastrensisches  Vermögen  erklärt,  un4  bald 
gieng  sogar  jede  Erinnerung  verloren,  dass  früher  eine  abwei- 
chende Lehre  bestanden  habe.  So  wurde  hier,  wie  in  andern 
Stücken  der  Theorie  unseres  Institutes  auf  das  schroffste  mit  der 
ganzen  seitherigen  Entwickelung  gebrochen.^ 


Bauer,  De  peculio  quasi  castr.  stadiosorum  (1726) §.  XXV.;  Eichmann, 
Erklärungen  des  bürgerl.  Rechts  III.  S.  135  fg.;  Hofacker,  Prino.  iur. 
civ.  §.581.  Hellfeld,  lurispr.  forens.  XV,  1  §.  910  rechnet  zwar  die 
kaiserlichen  Geschenke  ebenfalls  zu  den  irregpüären  Adventicien,  erklärt 
aber,  dass  sie  in  Ansehung  der  Wirkung  mit  dem  peculium  militare  über- 
einkämen. Aehnlich  Höpfner,  Gommentar  über  die  Institutionen  §.428. 
Verwandt  ist  auch  die  Ansicht  von  Glück,  Pandektencommentar  XIV. 
(1813)  §.  906  (S.  362  fg.):  Die  kaiserlichen  Geschenke  würden  dem  ca- 
strense peculium  zwar  in  Rücksicht  des  freien  Dispositionsrechtes ,  sonst 
aber  in  keiner  andern  Rücksicht,  gleichgesetzt,  also  namentlich  bei  der 
Confiscation  des  Vermögens  dem  Vater  nicht  gelassen.  Unbestimmt  äussert 
sich  Hansel,  Bemerkungen  und  Excurse  über  das  kgl.  sächs.  Givilrecht 
I.  (1828)  S.  387  fg. 

6)  Hierher  gehören  Brunn emann  ad  L.  Cum  multa  7  C.  de  bon. 
quae  IIb.  6,  60  mit  Berufung  auf  Hilliger;  Cocceji,  lus  ci?.  controy. 
XV,  1  qu.  IIL;  Stryk,  Opp.  omn.  tom.  VIII.  diss.  XXVI.  de  obl.  fllüf. 
cap.  II.  §.  18;  Tenzell,  Diss.  de  eo  quod  iustum  est  circa  donationes  a 
principe  in  filiosf.  mazime  oollatas  (Erford.  1727)  §.  XTV. 

6)  Es  ist  lehrreich,  diesen  Verlauf  etwas  genauer  zu  verfolgen. 
Vor  Glück  hatte  bereits  Thibaut  in  seinem  System  des  Pandektenrechts 
§.  359  a.  E.  (und  zwar  noch  in  der  4.  Ausg.  1814)  die  von  jenem  aufge- 
nommene Ansicht  (s.  Anm.  4  a.  E.)  ausgesprochen.    In  der  8.  Ausgabe  (1884) 
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EiB  weiteres,  worin  die  Theorie  der  dentsehcn  Juristen 
derjeüigcn  der  italienischen  Commentatoren  (§.  80)  folgte,  war, 
dass  man  die  Zusammensetznug  des  quasi  castrense  pecaHmi 
völlig  nach  derjenigen  des  caslrense  pecnlium  bemass.  Gleichirie 
man  als  castrense  poculinm  dio  Erwerbungen  per  militiam  and 
occasione  militiae  betmclilote,  m  sollte  das  quasi  c^tstrenso  pccü- 
11  um  aus  den  Enverbungen  per  quasi  militiam  und  occasioue 
quasi  müitiac  bestehen.     Insbesondere  sollten  unter  gleichen  ß«- 


§.  SfiS  a,  M.  redet  Hiibaiit  boIioil  umbodingter ;  doch  j^ebt  er  mindeitou 
ün ,  dass  j,  manch©""  i^gcnannt  werden  GolvQnus,  üöpfner  uod  Hofaektif 
dergloichüB  GcÄchenke  nicht  für  quasi  castreuse  pecidium  hielten,  Pucbta 
icht-eiht  in  e!em<!ii  Pandekten  §.  435  o.  £. :  ^^Dcn  bona  castrcnsia  ist  gldch- 
gestellt  worden  (bona  quasi  castrensia)  —  —  3)  ein  Oeaebenk  von  dep 
Pursten  oder  Beiner  Gemahlin",  uDd  in  den  Yorkflangen  bemerkt  er  daiu; 
,,  Manch©  Juristen  haben  dies  bloss  von  einer  Beäcbmnkung  (Gldeliättl- 
Ittng?)  hinsichtlich  der  freien  DispoHltion  verstehen  woUün,  aber  dus  Gl* 
setz  flagt  schleelithin  ad  Himilitudinem  pcuulii  castreiisis  '\  Ohne  2weifft 
ist  hiebci  nur  mehr  aus  Glüük  gcBchöpft,  und  ganx  uß^weideötig'  zeigt  sieb 
dieso«  in  K  eller  *s  Paudekton  |.  416*  Denn  ei  heia  st  dort:  ,,FcrDer  ge- 
hören zum  peenliom  quasi  cas trenne  auch  die  Ut^cheDke  des  KaiBers  und 
der  KfliBflrin^\  und  in  der  Änroerknng  22  wird  beigefügt:  ,,I3ie  Be^ebrän- 
kting  auf  da»  blosse  Disposttionärceht  uud  die  Ausscbliessung  anderweitiger 
Bedeutung  (ä-  B.  des  Anfalles  au  den  Vater  bei  Deportation  des  Sokiies^ 
welche  Gltjck  S.  SS3  jiaeh  Tbibant  für  diese  Geaehenke  siaf stellt ^  scheißt 
keinen  reebten  Grund  zu  haben  ^\  Ich  habe  diese  Acuseenmgcn  Piicbtu'5 
und  Eellei^s  wörtlich  mitgetheilt,  weil  sio  die  letzten  Nachklänge  dct 
alten  Theorie  entbulten.  In  den  Übrigen  Lehrbüchern  unserer  £cit  werden 
die  kaiserlichen  Geschenke  einfach  als  quasi  eastrerise  peculium  hingestellt, 
ohne  irgend  eines  Zweifels  zu  gedenken.  So  s,  B,  Mackeldej,  LehrU 
dea  heut  röm.  fieehts  (3,  Anfl.  1820)  §.  402;  W  ea  ing  -  Ingenheiro, 
Lehrb.  des  gem.  Civilr.  5,  Aufl,  III.  S.  80  ;  Mühlenbruch,  Lehrh.  de-* 
Paadetteurecbte  §.  Ö6€j  Göschen^  Vorleäungen  §.  731;  Vangerov, 
Lfehrb.  der  Fand.  §,  235  a.  E.  (7- Aufl.  L  S.  435);  Arndts,  Lehrb,  d<x 
Fand,  g.  iSl  a.  E.;  Sintenis,  Das  pract.  gem.  Civilrceht  §,  Ul  bei 
Note  63  und  in  der  Note  65  a.  E. ;  Holzschuher,  Theorie  und  Ca- 
iuiitik  des  gem.  CiTÜr.  %.  67  zu  Nr.  5  a.  E.;  Windseheid,  Lebrb.  ilf* 
Pandektenrechts  §.  516^  Brioi,  Lebrk  der  Fand,  Abth.  II.  S.  116Ä- 
Noch  auJäfallendeT  ist  es,  da^  Marezoll  in  seiner  eingehenden  Erörterung 
der  Bestandtheile  des  qnaai  castrense  peouUum  in  der  Zeit*chriit  flr 
Civilreeht  end  Procea«  VIII.  (1S35)  S-  128  der  ültern  Lehre  mit  kcioein 
Worte  erwähnt. 
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dingongen,  unter  donon  Schenknngen  an  einen  gewaltxmtergebenen 
nüles  in  das  castrense  peculiom  kämen,  Schenkungen  an  einen 
gewaltuntergebenen  quasi  miles  in  das  quasi  castrense  peculium 
kommen.'' 


7)  Ich  beziehe  mich  hier  zuYÖrderst  auf  den  niederländischen 
Juristen  Everhardus,  Loci  argum.  legales  s.  Topioa  (zuerst  1516) Loc.  56 
nr.  6  (Francof.   1581  p.  290  sq.):    „Sicut  filiusfamilias  miles  testari  potest 

de   peculio  castrensi ,    ita   etiam    filiusfamilias   doctor,    advocatus, 

notarius  vel  dericus   potest  testari  de   quasi  castrensi  peculio. Et 

sicuti  castrense  peculium  est,  si  filiofamilias  eunti  ad  castra  data  fiierint 
arma  vel  equi  a  patre  vel  a]io ,  ita  etiam  si  filiofamilias  eunti  ad  Studium 
generale  dati  fuerint  libri  legales,  censebitur  eo  ipso  quasi  castrense  pecu- 
lium ;  aequiparantur  enim  milites  et  scholares,  et  arma  et  libri/^  Aus  der 
Zahl  der  deutschen  Juristen  nenne  ich:  Wesenbeccius  ad  rubr.  Inst.  II,  9 
per  qoas  pers.  nr.  5  und  Comm.  in  Dig.  XLIX,  17  de  cast.  pec.  nr.  2 ; 
Sichard  ad  L.  4  Si  fiUusf.  C.  fam.  ero.  3,  36  nr.  3,  7,  8;  Doneil us, 
Comment,  iur.  ciy.  Lib.  IX.  o.  5  nr,  9,  10;  Bachov  ad  §.  1  I.  per  quas 
pers.  2,  9  nr.  2;  Harpprecht  in  princ.  I.  eod.  nr.  6,  7;  Vultejus  ad 
Inst.  II,  9  per  quas  pers.  nr.  7:  ,,Vere  castrense  peculium  est,  quod 
acquiritur  ex  militia  armata  yel  illius  oocasione  siye  contemplatione.  Quasi 
castrense  peculium  est,  quod  acquiritur  occasione  militiae  togatae " ;  Lau- 
terbach, Golleg.  theor. - pract.  XV,  1  §.  5  und  12;  Schilt  er,  Praxis 
iur.  rom.  Exerc.  XXVII.  §.  83  und  Institt.  iuris  Ad  pr.  I.  per  quas 
pers.  2,  9;  Struvius,  Synt.  iur.  civ.  Exerc.  XX.  §.  66,  67;  Just.  Henn. 
Boehmer,  Introd.  in  ius  Dig.  XV,  1  nr.  5,  6;  Heineccius,  Elem. 
iur.  civ.  sec.  ord.  Inst.  II,  9  §.  474,  475;  Hellfeld,  lurispr.  forens.  XV, 
1  §.  906 :  „  Ad  peculium  militare  pertinet ,  quidquid  filiusfamilias  initutu 
imlitiae  seigatae  vel  iogatae  acquisirit  et  in  locum  acquisitorum  successit^^ 
Ebenso  Höpfner,  Commentar  über  die  Institutionen  §.  427;  Glück, 
Pandektencommentar  II.  (1791)  §.  136  (S.  214);  Hofacker,  Princ.  iur. 
civ.  §.567,  569;  Günther,  Princ.  iur.  rom.  priv.  Tom.  IL  (1809)  §.  458; 
Sucher,  System  der  Pandekten  (3.  Aufl.  1822)  §.94.  Auch  hier  macht 
das  Auftreten  der  yorhin  im  Texte  bezeichneten  rein  quellenmässigen 
Richtung  einen  scharfen  Abschnitt.  Bei  Thibaut,  System  des  Pandek- 
tenrechts (4.  Ausg.  §.  359,  8.  Ausg.  §.  252)  ist  yon  der  militia  togata  und 
yon  einem  Parallelismus  zwischen  castrense  und  quasi  castrense  peculium 
nichts  mehr  zu  entdecken.  Eben  so  wenig  bei  Mackeldey,  Lehrb.  des 
heut.  röm.  Rechts  3.  Aufl.  §.  402,  und  eben  so  wenig  in  den  neuem  Lehr- 
büchern,  wie  z.B.  denjenigen  yon  Puchta  §.435,  Vangerow  §.  235, 
Arndts  §.  431,  Windscheid  §.  516  u.  a.  Und  doch  haben  wir 
gesehen,  dass  der  Begriff  der  militia  togata  oder  Uterata  dem  Corpus  iuris 
keinesweges   fremd  ist.     Brinz,   Lehrb.  der  Pand.  Abth.  II.  S.  1187  fg., 
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Als  eine  einzelne  Anwendung  dieser  Grundsätze  sprach  man, 
mit  der  Mehrzahl  der  Italiener  (§.  80),  den  Geistlichen  als  qaa& 
castrense  peculium  bloss  die  m  Folge  ihres  geistlichen  Amtes 
gemachten  Erwerbungen  zu.  Und  hierin  war  man  in  Deutschlaid 
bis  zu  dem  Ende  des  vorigen  Jahrhunderts  völlig  einstimmig. 
Die  weitergehende  Ansicht,  welche  man  bei  ausländischen, 
namentlich  bei  den  spanischen  Juristen,  fand  (§.  65  Anm. 4), 
wurde  auf  das  entschiedenste  bekämpft.  Und  zwar  ganz  ofcB- 
sichtlich,  weil  man  die  Einheit  des  einmal  angenommenen 
Systems  nicht  aufgeben  wollte.  Denn  die  hauptsächlichsten 
Gründe,  die  man  in's  Feld  führte,  bestehen  in  der  Berufung  auf 
die  Definition  und  das  Wesen  des  quasi  castrense  peculium  und 
auf  die  Analogie  des  castrense  peculium.  Freilich  will  Enankcl 
sogar  beweisen,  dass  diese  Lehre  durch  die  von  den  Gegnern 
angezogenen  Stellen,  falls  man  sie  nur  richtig  verstehe,  vielmehr 
bestätigt,  als  widerlegt  werde.  Denn  wenn  die  L.  Sacrosanctao 
34  C.  de  episc.  1,  3  sage:  „quaecunque  acquirere  potuerint", 
so  füge  sie  bei:  „in  eodem  clericatus  gradu  locoque  viventcs", 
und  wenn  es  in  der  Auth.  Presbyteros  post  h.  1.  heisse:  „quo- 
libet  modo",  so  werde  dieses  alsbald  beschränkt  durch  die  Worte: 
„ad  similitudinem  castrensis  peculii".  Ob  Enenkel  selbst  an  die 
Richtigkeit  dieser  Auslegung  im  Sinne  Justinian's  geglaubt  habe, 
muss  dahingestellt  bleiben.  Die  Frage  ist  aber  auch  sehr 
gleichgültig.  Denn  die  ganze  Art,  wie  Enenkel  zum  Schlüsse  sei- 
ner Erörterung  beiläufig  auch  jenen  Stellen  noch  ein  paar  Worte 
gönnt  (kaum  so  viele,  als  mein  obiger  Bericht  darüber  enthält), 
zeigt  unverkennbar,  dass  ihm  die  bestehende  Theorie  des  castrense 
und  quasi  castrense  peculium  allein  das  maassgebende  war,  dass 
er  lediglich  aus  ihr  die  Entscheidung  der  einzelnen  Fragen  her- 
nahm, und  dass  es  ihm  sehr  nebensächlich  und  gleichgültig 
dünkte,  ob  diese  Entscheidungen  mit  den  Aussprüchen  des  Cor- 
pus iuris  zusammenstimmten,  oder  nicht  Wiederum  ein  Beweis, 
dass  wir  es  hier  überall  nicht  mit  blossen  Versuchen  einer  ob- 
jectiv   richtigen  Auslegung   des  Corpus  iuris  zu  thun  haben,  die 


ist  daher  aus  dieser  Bücksicht  wieder  zu  dem  altern  Standpunkte   zurück- 
gekehrt. 
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wir  vermöge  unserer  bessern  Erkenntniss  berichtigen  dürften, 
sondern  vielmehr  mit  echtem,  auf  selbständigen  Füssen  stehendem 
Gewohnheitsrechte.  ® 


8)  Man  vergleiche  Enenkel,  De  privilegÜB  parentum  et  liberorum 
Priy.X.  nr.  32.  Femer  Brunne  mann  ad  L.  34  C.  de  episc.  1,  3:  ,,Filii- 
familias  Clerici,  quae  oecanom  ofßeii  adquirunt,  instar  peculii  castrensis 
possident.  —  —  Ratio  horum  est,  quia  ClericuB  coelestis  militiae  miles 
dicitur  et  per  eomequens  quod  ex  Uta  müitia  adquirit,  peculii  castrensis 
instar  se  habet.  Unde  a  contrario  sensu  probatur,  ea  quae  filius  non 
adquisivit  ezGlericatu,  non  esse  propria  ipsius  filüfamilias  ^^  rel.  Endlich 
Lauterbach,  Coli.  theor.-praciXV,  1  §.  15  in  f.:  auch  er  folgert  rein 
aus  innern  Bücksichten  und  aus  der  Natur  der  Sache.  —  Andere  deutsche 
Juristen,  welche  diese  Meinung  vertreten,  sind  folgende:  Siohard  adL.  4 
Filiusf.  C.  fam.  erc.  3,  86  ni.  3;  Mynsinger  ad  §.  1  I.  per  quas  pers.  2,  9 
nr. 5;  Hub.  Giphanius  ad  §.  1  I.  eod.  verb.  „ezceptis  videlicet  castren- 
sibus^^;  Diod.  Tulden,  Comm.  in  Lib.  I.  tit.  3  C.  de  episo.  nr.  6;  Joh. 
Philippi,  usus  pract.  Institutionum  (1665)  Eclog.  43  ad  lib.  II.  tit  9 
§.  1  nr.  4;  Joach.  Hoppe,  Comm.  ad  Inst.  (Ed.  H.  1694)  Ad  §.  1  I. 
per  quas  pers.  2,  9;  Cocceji,  lus  oiy.  controy.  XV,  1  qu.  II.;  Just. 
Henn.  Boehmer,  lus  eocl.  prot.  lib.  UI.  tit.  XXY.  §.25  sq.;  Xreitt- 
mayr ,  Anmerkungen  über  den  Cod.  Maxim.  Bavar.  civ.  Th.  I.  Cap.  Y.  §.  IV. 
nr.  2;  Höpfner,  Commentar  über  die  Institutionen  §.  428;  Ho  facker, 
Princ.  iur.  civ.  rom.-germ.  §.  669;  Mackeldey,  Lehrb. des  heut. röm.  R. 
3.  Aufl.  (1820)  §.  402.  —  Mit  dem  Auftreten  der  früher  im  Texte  be- 
zeichneten Sichtung  bricht  auch  in  diesem  Punkte  die  bisherige  Entwicke- 
lung  plötzlich  und  unvermittelt  ab.  Thibaut,  System  des  Pand.-B. 
(4.  Ausg.)  §.  359  erklärt  für  quasi  castrense  peculium  ,, alles,  was  ein 
Geistlicher  auf  irgend  eine  Art  eigenthümlich  (also  nicht  als  profectitium 
vom  Vater)  erwirbt,^^  und  bemerkt  nur  in  der  Anmerkung,  dass  Enenkel 
und  Lauter bach  hier  keine  Ausnahme  zulassen  wollten,  so  dass  der  Leser 
glauben  muss,  diese  beiden  seien  die  einzigen  Vertreter  der  gegentheiligen 
Meinung  gewesen.  Die  Lehre  Thibaufs  wurde  alsbald  wörtlich  aufgenom- 
men von  Glück,  Pandektencommentar  XIV.  (1813)  S.  364,  obwohl  er  im 
zweiten  Bande  (1791)  §.  136  (S.  216)  noch  ganz  und  gar  die  ältere  Lehre 
vorgetragen  hatte.  Im  Jahr  1885  hatte  sie  schon  solche  Fortschritte 
gemacht,  dass  Marezoll  in  der  Zeitschrift  für  Civilrecht  und  Process 
VIII.  S.  125  der  alten  Lehre  kaum  noch  einen  mitleidigen  Seitenblick 
schenkt.  Bei  den  spätem  ist  jede  Erinnerung  an  diese  alte  Lehre  ver- 
achwnnden;  sie  beschäftigen  sich  nur  noch  mit  einer  andern  Streitfrage. 
Ich  beziehe  mich  auf  §.65  und  die  dort  in  der  Anm.  4  gegebenen  Nach- 
Weisungen. 
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§.86. 

Wir  gelangen  zu  der  Frage,  was  för  Personen  es  waren, 
bei  denen  man  als  Haussöhnen  in  Gemässheit  der  dargele^en 
Theorie  die  Möglichkeit  eines  castrense  und  quasi  castrense 
peculium  anerkannte. 

Im  allgemeinen  hat  diese  Frage  bereits  in  dem  vongcn 
Paragraphen  ihre  Beantwortung  erhalten.  Ein  castrense  pecoliom 
schrieb  man  den  yeri  milites,  ein  quasi  castrense  peculium  deu 
quasi  milites  zu.  Als  die  veri  milites  betrachtete  man  aber 
ursprünglich  die  Ritter,  als  quasi  müites  zunächst  die  Doctoren 
und  die  Geistlichen. 

Auf  dieser  Stufe  finden  wir  das  Institut  in  der  Wormser 
Reformation  von  1498.  Es  [heisst  nämlich  darin  IV.  4  tit  9, 
dass  Haussöhne  kein  Testament  machen  sollen  ,,  aussgenommen 
so  der  Son  Doctor  oder  Ritter  were,  der  möcht  Testament 
oder  geschefft  machen  von  den  Gtttem,  die  eyn  Doctor  mit  sey- 
ner  arbeyt  durch  seyn  kunst,  oder  ein  Richter  (lies :  Ritter)  in 
streiten  oder  Enegshendeln  gewonnen  hett".^ 

Auch  Siebard  betrachtet  um  die  Mitte  des  16.  Jahrhunderts 
das  castrense  peculium  noch  als  ein  Privileg  allein  der  lütter 
und  nicht  sämmtlicher  Eriegsleute.  Denn  er  versteht  unter  den 
milites  armatae  militiae  überhaupt  nur  die  Ritter  (vgl.  S.  594)*, 
und  vollends  wird  seine  Meinung  ausser  Zweifel  gesetzt  durch 
folgende  Aeusserung  zu  der  L.  4  Si  filiusf.  C.  fam.  erc.  8,  36  nr.  3: 
„Sic  quoque  nostra  aetate,  ubi  est  diversa  ratio  militum,  atque 
olim  (sc.  apud  Romanos)  fnit,  si  miläi  cingendo  pater  donaret 
catenam  auream,  donaret  ephippia,  phaleras,  annulos  aureos  et 
reliqua,  quae  solent  hodie  conspici  vulgo  in  equUibus  amvUs, 
iUa  essent  castrensia  peculia'^  rel. 

Als  aber  der  Begriff  des  miles  armatae  militiae  sich  all- 
mählich in  der  früher  angegebenen  Weise  umbildete  und  zu  der 
altrömischen  Bedeutung  des  Soldaten  und  Kriegsmannes  zurack- 


1)  Ich  entnehme  die  Stelle  ans  Stobbe,  Geschichte  der  deat  Rechts- 
quellen IL  S.  55  Note  19.  Bfir  selbst  ist  das  Rechtsbuch  leider  nicht  zur 
Hand  gewesen. 
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kehrte,  da  wurde  anch  das  castrense  pecnlium  wiederum  an 
diesen  ursprünglichen  Begriff  angeknüpft.  Schon  am  Anfange 
des  17.  Jahrhunderts  hatte  sich  diese  Entwickelung  vollständig 
vollzogen,  und  seitdem  sind  die  beiden  Begriffe  des  Soldaten 
und  des  castrense  peculium  stets  in  ungestörter  Verbindung 
geblieben.* 

Es  ergaben  sich  jetzt  folgende  Fragen,  welche  zu  einem 
Thoil  noch  gegenwärtig  von  praktischer  Bedeutung  sind: 

1)  ob  auch  die  „Freibeuter,  Freireiter,  herumlaufenden 
herrenlosen  Knechte"  etwas  als  castrense  peculium  erwerben 
könnten.  Lauterbach  verneint  die  Frage  mit  Berufung  auf  die 
Ordnung  des  Landfriedens  von  1521  Tit  XY.  (Koch,  Sammlung 
der  Reichsabschiede  11.  S.  201)  und  auf  den  Reichsabschied  von 
1555  §.  52  (Koch  DI.  S.  24).  Desgleichen  spricht  er  mit  Be- 
rufung auf  die  Fussknccht- Bestallung  von  1570  Art  68  (Koch 
in.  S.  339)  dem  „Tross,  Huren  und  Buben"  jede  Fähigkeit 
eines  castrense  peculium  ab.* 


2)Boc6ru8,  De  hello  (1607)  cap.  XYIII.  nr.  18  Terbunden  mit 
cap.  XXVIII.  nr.  2  sqq.;  last  Meier,  GoUeg.  Argentor.  (zuerst  1617) 
XLIX,  17  nr.  2  in  f.  yerbanden  mit  XXIX,  1  nr.  3;  Lauterb  ach, 
Golleg.  theor. - pract.  XY,  1§.  7;  Eichmann,  Erklärungen  des  bürg. 
Eechts  in.  S.  128  fg.;  Höpfner^  Commentar  über  die  Institutionen 
§.  427;  Glück,  Pandektencommentar  II.  S.  215,  XIY.  S.  361  fg.,  und 
statt  aller  späterer  Vangerow,  Lehrb.  der  Fand.  I.  §.  234  (7.  Aufl. 
8.  434).  Ich  beziehe  mich  auch  noch  auf  folgende  Gesetzbücher  und 
Gesetzgebungsarbeiten:  ChurpffQzisch  emewert  Landrecht  von  1610  Th.  III. 
Tit.  II.  §.IV.,  V. ,  Bayrisch  Landrecht  von  1616  Tit.  III.  Art.  1,  Tit.  XXXIV. 
Art.  11,  Nassaw  -  Catzenelnbogiscbe  Landordnung  yon  1616  Th.  III.  Cap.  I. 
§.  2,  Landr.  der  Marggrafschaft  Baden  von  1710  Th.  Y.  Tit.  III.  §.  3, 
Preuss.  Landrecht  von  1721  Buch  I.  Tit.  XIX.  §.  III.,  Buch  V.  Tit  L 
Art.  L  §.  V.,  Project  des  Corp.  Jur.  Frider.  von  1749  F.  I.  lib.  1.  tit.  IX. 
art.  IV.  §.  62,  63,  Cod.  Maximil.  Bavar.  civ.  von  1766  Th.  I.  Cap.  V.  §.  IV. 
und  die  Anmerkungen  dazu  von  Ereittmayr  Th.  I.  Cap.  V.  §.  IV.  nr.  1, 
Preuss.  Allg.  Landrecht  von  1794  Th.  II.  Tit.  2  §.  149. 

3)  Lauterbach,  De  peculio  (1642)  §.  V.  not.  2  (Diss.  acad.  vol. 
nL  p.  314)  und  CoUeg.  theor.  -  pract.  XV,  1  §.  7.  Ebenso  Hofacker, 
Princ.  ior.  civ.  §.  567  I.  Quirinus  Schacher  dagegen,  Disp.  de  pecu- 
lio cast.  Lips.  1646  §.  LV.,  LVL,  räumt  dem  Tross  (er  nennt  ausdrück- 
lich: „feminae,  liberi,  ancillac;  lotrices  in  militia  degentes^^,  ferner  „die 
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2)  Eine  weitere,  auch  für  unsere  Zeit  erhebliche  Frage 
war,  ob  nur  wirkliche  Soldaten  zum  Erwerb  eines  castrense  peca- 
lium  im  Stande  seien,  oder  auch  Kriegscommissäre,  Auditoren, 
Feldprediger,  Militärärzte,  Marketender  und  andere  Personen, 
die  sich  bloss  mit  den  Soldaten  im  Felde  befänden.  Von  Schacher 
wurde  dieses  bejaht,  von  den  meisten  aber  eben  so  entschieden 
verneint^  Nach  meinem  Bedünken  lässt  sich  eine  so  unbedingto 
Antwort  gar  nicht  geben,  sondern  es  kommt  alles  auf  die  Mili- 
tärverfassung der  einzelnen  Länder  an.  Werden  dei-gleichen 
Personen  zu  den  Militärpersonen  gerechnet,  so  können  sie  von 
dem  castrense  peculium  nicht  ausgeschlossen  werden.  In  An- 
sehung der  Marketender  geschieht  jenes  wohl  nirgends.^  Die 
ganze  Frage  ist  übrigens  von  geringerm  Belange,  als  man  auf 
den  ersten  Anblick  glauben  könnte,  weil  den  bei  dem  Heer 
angestellten  Civilbeamten  und  Geistlichen  doch  jedenfalls  ein 
quasi  castrense  peculium  zugestanden  werden   müsste. 

3)  Dass   die  Seesoldaten    wirkliche    Soldaten    und   fol^ch 
eines  castrense   peculium    fähig    seien,    ist    niemals    bezweifelt 


LackeiezL,  Tross-  und  Fouragier  -  Jungen '^)  ein  castrense  peculium  ein. 
Auch  den  „Freibeutern  und  Freireutem"  wül  er  ein  solches  beüegcD. 
Für  uns  haben  diese  Fragen  kein  praktisches  Interesse  mehr,  und  ich 
kann  mich  daher  mit  ihrer  kurzen  Berührung  begnügen. 

4)  Man  vergleiche  einerseits  Schacher  1.  c.  §.  LVI.,  LVII  ,  ande- 
rerseits Eichmann,  Erklärungen  des  bürg.  Rechts  III.  S.  128  fgn 
H  ö  p  f  n  e  r ,  Institutionen  -  Commentar  §.  42  7  Anm.  1,  Glück,  Pandekten- 
Gommentar  XIV.  §.  906  II.  (S.  361),  Hansel,  Bemerkungen  und  Excurse 
über  das  königl.  sachs.  Civilrecht  I.  S.  381,  Holzschuher,  Theorie  u. 
Gasnistik  des  gem.  Givilr.  I.  §.67  zu  Nr.  10. 

5)  Für  Norddeutschland  sind  diese  VerhiQtnisse  genau  bestimmt 
durch  die  „Klassifikation  der  zum  Preussischen  Heere  und  zur  Marine 
gehörenden  Militairpersonen  nach  ihren  verschiedenen  Dienst-  und  Rang- 
Verhältnissen^^:  Beilage  A  zu  dem  mittels  Verordnung  vom  29.  Dezember 
1867  im  ganzen  norddeutechen  Bundesgebiete  eingeführten  Strafgesetzbuche 
für  das  Preussische  Heer.  (Bundes -Gesetzblatt  von  1867  8.  283  ff.  Tgl 
S.  185,  188.)  Danach  werden  unterschieden  A.  Personen  des  Soldaten- 
standes und  B.  Müitärbeamto.  Letztere  gehören  zwar  nicht  zn  dem  Soldaten- 
stande, sind  aber  doch  als  Militärpersonen  zu  betrachten.  Zu  ihnen  werden 
unter  andern  gerechnet:  die  Auditoure,  Intendanten,  Müitärgeistlichen, 
Militärärzte,  Feldapotheker  u.  s.  w. 
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worden  und  kann  nicht  bezweifelt  werden.  Nicht  so  einig  war 
man  in  Ansehnng  der  Ruderer  and  Matrosen  anf  Kriegsschiffen, 
obgleich  sie  bei  den  Römern  unzweifelhaft  als  milites  galten.® 
In  unserer  Zeit  werden  wohl  überall  die  Matrosen  der  Kriegs- 
schiffe gleich  den  eigentlichen  Land  -  und  Seesoldaten  als  Glieder 
der  bewaffneten  Macht  des  Staates  betrachtet  und  daher  jenen 
in  der  rechtlichen  Behandlung  gleichgestellt.'' 

4)  Ob  den  Landjägern  und  Gendarmen  die  Eigenschaft 
von  Militärpersonen  und  folglich  die  Möglichkeit  eines  castrense 
peculium  zuzuerkennen,  lässt  sich  wiederum  nicht  so  schlechthin, 
sondern  nur  mit  Rücksicht  auf  die  besondem  Einrichtungen  und 
Verhältnisse  in  den  einzelnen  Staaten  beurtheilen.  In  der  Mehr- 
zahl der  deutschen  Länder  werden  sie  wohl  zu  den  Militär- 
personen gerechnet.  Wo  sie  nicht  für  solche  gelten,  muss  man  sie 
aber  jedenfalls  eines  quasi  castrense  peculium  für  fähig  erklären.^ 


6)  L.  un.  §.  1  D.  de  B,  P.  ex  test.  mil.  37,  13  verb.:  „In  classibns 
omnes  remiges  et  nautae  milites  snnt^*.  Trotz  dieses  klaren  Ausspruches 
wird  in  der  zweiten  Ausgabe  des  Collegium  Argentoratense  (1657)  XXIX, 
1  nr.  2  der  Zweifel  aufgeworfen,  ob  in  der  Gegenwart  den  Kuderem  die 
militärischen  Privilegien  zugesprochen  werden  könnten,  da  viele  zur  Strafe 
zum  Ruderdienste  yerurtheilt  würden  und  die  freiwilligen  Ruderknechte 
,,homines  vilissimi  et  infames'^  seien,  denen  zu  dem  Soldatenstande  und 
seinen  Privilegien  kein  Zutritt  gebüre. 

7)  Entschieden  ist  dieses  in  Korddeutschland  der  Fall.  Man  ver- 
gleiche die  Verfassung  des  norddeutschen  Bundes  Art.  53  Absatz  4,  5  und 
die  in  der  Anm.  5  erwähnte  Klassifikation. 

8)  Nach  preussischem  Rechte  und  norddeutschem  Bundesrechte  gehören 
sie  unzweifelhaft  zu  den  Militärpersonen,  und  zwar  sogar  zu  denjenigen 
des  eigentlichen  Soldatenstandes.  Vgl.  die  angeführte  Klassifikation  A.  II. 
1.  g,  2.  d.  —  Mühlenbruch  in  der  Fortsetzung  von  Glück's  Commen- 
tar  XLII.  S.  43  will  der  „Polizei-  und  Landmiliz  (Gensd'armerie) ^^  das 
militärische  Testamentsprivilegium  und ,  wie  es  scheint ,  die  Eigenschaft 
von  Militärpersonen  „nach  römischem  Recht ^^  unbedingt  absprechen  mit 
Berufang  auf  die  von  den  Officialen  der  magistri  militum  handelnde  L.  16 
G.  de  test.  mü.  6,  21.  Allein  eben  so  gut  und  vielleicht  mit  besserm 
Gründe  könnte  man  unsere  Gendarmen  auch  den  römischen  vigiles  ver- 
gleichen, und  dass  diese  für  milites  galten  und  nach  militärischem  Rechte 
testieren  konnten,  erhellt  aus  der  L.  un.  §.  1  D.  de  B.  P.  ex  test.  mil. 
37,  13.  Dergleichen  moderne  Verhältnisse  lassen  sich  aber  überhaupt  gar 
nicht  nach  unmittelbaren  Aussprüchen  des  Corpus  iuris  beurtheilen. 
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5)  EndUch  ist  noch  die  Frage  erhoben  worden,  ob  anch 
bei  Haust(j<'.htorn  ein  castrense  pecalium  vorkoramen  köime. 
Merkwürdig  genug  haben  sieb  alle  Scbriftsteller ,  die  von  dieser 
Frage  handeln,  für  die  Bejahung  aiisgosprocben.^  Aber  gewm 
mit  Unrecht.  Bei  uns  so  wenig,  als  bei  den  Römern,  sind 
Weiber  fähig  zum  SoSdatenstande ;  und  wenn  in  wenigen  verein- 
zelten Fällen  Fmuen  mit«r  Verheimlichung  ihres  Geschlechtes 
tbatsäcblich  als  Soldaten  mit  in  den  Krieg  gezogen  sind,  so  kann 
nns  das  gewiss  nicht  bestimmen,  solche  Personen  nun  auch  jm- 
stisch  wirklich  als  Militärpersonen  zu  betrachten  und  zu  beban- 
deln. Soldat  und  Weib  sind  ftir  uns^  wie  für  die  Römer,  inner- 
lich widerstreitende  Begriffe, 

§.  87, 
Was  das  quasi  eastrense  peculium  angeht,  so  sprach  miui 
2 war  die  Fähigkeit  zum  Erwerbe  eines  Sülehen  in  erster  linie 
den  Doctoren  und  den  Geistlichen  m  als  denjenigen,  welche 
mit  den  veri  milites,  das  heisst  den  Rittern,  überhaupt  gleichen 
Rang  und  gleiche  Pri\ilegicn  hätten.  Allein  man  blieb  dabei 
nicht  stehen.  Wie  die  Italiener  (§,  79 ,  80),  so  gab  man  gerade 
in  Beziehung  auf  das  quasi  castiTnse  peculium  dem  Begriffe  der 
militia  eine  weitere  Ausdehnung.  Mau  verstand  namlicb  darunter 
überhaupt  den  öffentlichen  Dienst,  das  beisst  die  berufsmissige 
Thätigkeit  für  den  Staat  oder  das  Gemeinwohl^ 


9)  So  Schach  er  l.  c  (Ama.  3)  |.  LV.,  LVL  mit  B^mf^g  ah! 
Eoi-nmann,  De  stütu  virgin.  «mp,  41.  Fetter  AViUeTiber^j  De  pcca- 
lio  filianimf.  Gpdiuii  1722  (auch  in  Beinen  Eiereit.  Subbath.  P.  IL  nr  Sl) 
g»  Y.  —  Vin. ;  Kreittmavr  in  den  Anm*>rkTing*^n  übür  den  Cotl.  Haiimil. 
Bavar.  civil.  Tb.  L  Cap,  V,  §.  IV.  Nr.  1  (Er  will  ein  castrense  pcciüinjo 
xngeBtebcn  ^,di?n  Weibä  -  Pcraoneii ,  soweit  aio  im  Kriegewesen  udt  NutKi>D 
la  gebraucbeti  sijid^^)  Minder  unumwunden,  aber  doch  im  ganzen  m 
dem  gleichen  Sinne  äussert  sich  Laiiierhachi  Do'  piM;ulio  (164S)  §.  V. 
not,  2  (Disfl.  Rcad.  ral  IIL  p.  314)  und  CöUeg,  theor. -pract,  XV,  1  %.*■ 
1)  Vgl  Sichard  ad  L.  4  Si   aihiaf.  C.  Tarn,  erc  3,  36  nr.  3  (§  85 

Änül.  1)  und  ad  nibr.  ttt.  C,  qni  test.  fac,  6,  23  ur.  10:  „^ in  pecnUa 

quasi  caätrcnEi,  id  est,  qnod  a^quiritur  ex  all  qua  opera  publica  ^^;  Bachov 
ad  g.  Igitur  l  i.  per  qua»  pers.  2,  9  vcrb.  ^.Snia  laboribu»'*  nr.  C 
Bflcbov  stellt  sich  hier  gan^  und  p\r  auf  den  Btnndpunkt  de»,  ausdrüri» 
lieh  von  Ihm  angcführtijn ,  Johannes  Faber.  8.  ^.  BO  (S.  57$  fg.). 
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Demgemäss  nahm  man  an,  dass  ein  quasi  castrense  pecn- 
lium  haben  könnten  nicht  allein  die  Doctoren  und  die  Geist- 
lichen, sondern  auch  sämmtliche  öffentlich  angestellte  und  aus 
öffentlichen  Mitteln  besoldete  hohe  oder  niedere  Beamten ,  ferner 
die  Advocaten ,  die  Aerzte  und  die  Notarien ,  ja  sogar  schon  die 
blossen  Scholaren   und  Studenten.' 

Die  Hereinziehung  der  Scholaren,  welche  der  Lehre  fast 
aller  italienischen  Commentatoren  seit  Bartolus  zuwiderlief  (§.  80), 
beweist  aber,  dass  man  in  Deutschland  den  Begriff  der  quasi 
militia  noch  weiter  fasste,  als  die  Italiener.  Der  Gedanke,  der 
bei  den  letztem  nur  vereinzelt  und  gleichsam  versuchsweise  auf- 
tritt, dass  das  quasi  castrense  peculium  in  den  Erwerbungen 
„tfa;  scüntia  vel  officio  publice"  bestehe  (S.  577),  wurde  von 
den  deutschen  Juristen  alsbald  sehr  allgemein  aufgenommen.  Als 
die  treibende  Ursache  haben  wir  ohne  Zweifel  den  Umstand  zu 
betrachten,  dass  in  Deutschland  die  Doctoren  anfänglich  mit  der 
Advocatur  sich  nicht  befassten  (§.  82),  und  doch  auch  nicht 
sämmtlich  eigentliche  Beamtenstellungen  hatten,  für  alle  Fälle 
aber  den  vermöge  ihrer  Kenntnisse  gemachten  Erwerb  sich  als 
eigenes  Vermögen  sichern  wollten.* 

Schon  in  der  Wormser  Reformation  von  1498  kommt  jener 
Gedanke  deutlich  zum  Vorschein,  wenn  sie  IV.  4  tit.  9  einem 
Doctor  erlaubt,  selbst  als  Haussohn  über  die  „mit  seyner  arbeyt, 
durch  sein  kunst"  gewonnenen  Güter  zu  testieren  (S.  618.) 
Völlig  unzweideutig  wird  er  von  zahlreichen  Juristen  des  16.  Jahr- 
hunderts ausgesprochen.     Ich  erwähne: 

Ferrarius  Montanus,    Adnotationes  in  IV   Inst.  lust.  libros. 
Lugd.   1534.  8®.  Lib.  IL  tit.  9   per  quas  pers.  (p.  220): 

Peculium  quasi  castrense  dicimus,    quod  ex  publieo  tnunere 


8)  VgL  Sichard  ad  L.  4  C.  cit.  (§.  85  Anm.  l),  ad  L.  1  et  2  C. 
ad  SC.  Maced.  4,  28  nr.  16,  IT,  ad  rubr.  tii  G.  qiii  test.  fac.  6,  22 
nr.  10,  11;  Mynsinger,  Schol.  in  §..1  I.  per  quas  pers.  2,  9  nr.  5; 
Bachov  1.  c;  Harpp  recht  ad  pr.  I.  per  quas  pers.  2,  9  nr.  7. 

3)  Man  vergleiche  Stintzing,  Geschichte  der  populären  Literatur 
des  römisch -kanonischen  Rechts  in  Deutschland  S.  XXI  fg.,  XXIX  ff., 
Stobbe,  Geschichte  der  deutschen  Kechtsquellen  I.  S.  631  ff.,  II.  S.  47—63. 
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atU  functiane  aliqua  operave,    etiam   ex  priyatis  peisonis, 

filiusfamilias  adsequitar. 

Lib.  n.  tit  12  qaib.  non  est  penn.  (p.  233):  Prohibentor 

autem  testari  filüfamilias,  nisi  vel  in  castris  vel  bom  Uterü 

nülitarint 

Melchior  Kling,  In  lY.  Inst,  libros  enarrationes.  Francof. 
apud  Egenolphum  s.  a.  (Epist  dedic.  d.  a.  1542):  Aut 
loquimor  de  castrensi  peculio,  qaod  scilicet  filiasfamiüas 
in  castris  acquirit;  aut  in  quasi  castrensi  pecnlio  loquimor, 
quod  scilicet  filiusfamilias  ma  arte  vel  indudria  acquirit,  at 
si  est  magister  artium  liberalium,  medicus,  advocatus,  nota- 
rius  etc. 

Justin  Gobier,  Eeyserlicher  vnd  des  H.  Reichs  Rechten,  die 

Vier  Bücher  der  Instituten .    Auff s  new  verteutscht 

vnd  aussgelegt     Franckfort  1557  fol.  (Widmungsbrief  von 

1551.)    Buch  n.  Tit  XII.   Sumnm: Welche  noch 

inn  Yätterlichen  gewalt  seind  (ob  auch  die  Yätterliche 
bewilligung  da  were)  können  sie  doch  im  Rechten  nicht 
Testim,  aussgenommen  deren,  welche  in  kriegshandlcn 
vnd  dergleichen,  oder  inn  g&ten  kflnsten  durch  jre 
geschicklichkeyt  etwas  erworben  haben,  vom  selben 
mögen  sie  wol,  ob  es  auch  dem  Yatter  nicht  zu  willen, 
vnd  als  ob  sie  jres  eygenen  Rechtes  weren,  Testim. 

Matthaeus  Wesenbeccius  (f  1586)   ad  rubr.  tit.  I.  per  quas 

pers.  2,  9  nr.  5:  Quomodo ,  qui  reipublicae  m  toga 

et  muneribus  publicis  praestolantur   et  serviunt,  militare 

creduntur ,  sie  et  illa,   quae  filüfamilias  ex  patro- 

ciniis,  publicis  muneribus,  profeasüme  artium  liberaUum, 
denique  ex  publice  undecunque  salario  quaerunt,  pro  qaasi 
castrensi  peculio  habetur. 

Gomm.  in  Dig.  XLIX,  17  de  castr.  pec.  nr.  2 :  Ad  exem- 
plum  porro  castrensis  peculii  constitutionibus  principom 
eadem  privüegia  filiisfamilias  indulta  sunt  in  bis,  quae  hont- 

stü  togatae  müüiae oHtbus  parant  et  luerantur,  unde 

haec  quasi  castrense  peculium  solent  appeilari. 
Die  Befestigung    und    weitere   Ausbildung    dieser ,  Theorie 
wurde    wesentlich    begünstigt   durch   zweierlei   in   der  gleichen 
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Richtung  zusammenwirkende  Umstände.  Einmal  durch  den  eifri- 
gen Betrieb  der  klassischen  Studien  im  16.  Jahrhundert.  Man 
bemerkte  jetzt,  dass  Cicero  und  andere  Schriftsteller  aus  der 
Zeit  der  klassischen  Latinität  die  Thätigkeit  der  Advocaten  und 
Juristen  bildlich  als  eine  militia  bezeichnet  hatten.  (S,  433.)  Und 
da  man  die  nachklassische  Literatur  nicht^  mehr  sonderlich  beach- 
tete, so  nahm  man  an,  dass  in  dem  Corpus  iuris,  insbesondere 
in  der  L.  14  C.  de  advocat.  div.  iudicior.  2,  7,  der  Ausdruck 
nur  in  der  nämlichen  bildlichen  Bedeutung  gemeint  sei.*  Sodann 
aber  auch  durch  die  Veränderungen  im  Heerwesen  und  die  Ge- 
wohnheit, miles  wieder  im  altrömischen  Sinn  als  gleichbedeutend 
mit  Kriegsmann  zu  nehmen  und  bei  dem  Worte  zunächst  bloss 
an  einen  Soldaten  und  nicht  mehr  an  einen  Ritter  zu  denken. 
Schon  deswegen  musste  die  Anwendung  dieses  Wortes  auf  die 
Advocaten,  Beamten  u.  dgl.  mehr  und  mehr  als  eine  rein  bild- 
liche Redeweise  erscheinen.^  So  finden  wir  hier  eine  merkwür- 
dige rückläufige  Bewegung.  Der  Ausdruck  miles,  der  sich  in 
der  Anwendung  auf  die  Beamten  und  Advocaten  bei  den  Römern 
allmählich  aus  einem  bloss  bildlichen  zu  einem  eigentlichen  ver- 
dichtet und  diese  eigentliche  Bedeutung,  und  zwar  in  einem 
noch  strenger  eigentlichen  Sinn ,  durch  das  ganze  Mittelalter  hin- 
durch behalten  hatte,  verflüchtigte  sich  jetzt  rasch  wieder  zu 
einem  rein  bildlichen. 

Je  mehr  aber  dieser  Verflüchtigungsprocess  fortschritt,  und 
je  mehr  man  demnach  im  Hinblicke  auf  die  Worte  der  L.  14  C. 
cit.:   non  minus  provident  hamano  generi,   quam  si  praelüs  atque 


4)  Man  vergleiche  z.  B-  Zasins,  Substit.  tract.  (1532)  cap.  V.  (Opp. 
tom.  V.  Francof.  1590  p.  94  col  I.);  Viglius  Zuichemus  (f  1577)  ad  rubr. 
tit.  I.  de  mil.  test.  2 ,   11  nr.  14  und  ad  §.  6  I.  eod. 

5)  Vgl.  z.  B.  Donellus,  Comm.  iur.  civ.  lib.  IX.  cap.  5  nr.  10: 
Quasi  castrense  dictum,  —  —  quod  ad  similitudinem  et  instar  oastrensis 
peculii  inductum  sit ;  idque  propter  simüitt$di9tem  operae  et  castrorum.  Nam 
et  superiores  illi  (sc.  advocati,  magistratus  etc.)  in  munere  atque  opera 
publica  »ua  quctedam  eastra  habentj  in  quibus  militant  reipublicae  non 
minus,  quam  milites,  qui  armis  rempublicam  tuentur,  ut  in  persona  advo- 
catorum  eleganti  rescripto  declaratur  in  L.  Advocati  14  C.  de  advoc.  div. 
iudicior. 

Fitting,  CastranBe  pecolium.  40 
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vulneribus  patriam  parentesque  salvarent"  den  Grund,  weshalb 
das  römische  Recht  die  Beamten,  Advocaten,  Aerzte,  Lehrer 
der  freien  Künste  u.  dgl.  den  Soldaten  an  die  Seite  setze  aud 
ihnen  ein  quasi  castrense  peculium  zuerkenne,  nur  noch  in  der 
Verwandtschaft  des  Wirkens,  in  der  gleichen  Thätigkeit  für  den 
Staat  und  das  Gemeinwohl  erblickte:  um  so  viel  grösser  konnte 
und  musste  die  Neigung  sein,  neben  dem  Beamtenstande  eine 
jede  höhere,  künstlerische  oder  wissenschaftliche  Thätigkeit  als 
eine  quasi  militia  und  folglich  als  taugliche  Quelle  für  ein  quasi 
castrense  peculium  zu  betrachten.  Ja  diese  zweite  Quelle  galt 
sogar ,  wie  die  mitgetheilten  Stellen  lehren ,  bald  als  die  stärken» 
und  normalere.  Und  es  wurde  schon  seit  dem  Anfange  des 
17.  Jahrhunderts  üblich,  den  Unterschied  von  togata  und  armata 
militia  als  den  Gegensatz  von  Ars  und  Mars  zu  bezeichnen.® 

Auch  stand  der  Grundsatz,  dass  ein  quasi  castrense  pecu- 
lium nicht  allein  vermöge  des  Beamtenstandes,  sondern  auch 
vermöge  jeder  künstlerischen  und  wissenschaftlichen  Thätigkeit 
erworben  werden  könne,  bereits  am  Anfange  des  17.  Jahrhun- 
derts in  dem  allgemeinen  Bewusstsein  so  fest,  dass  er  in  meh- 
rere damals  verfasste  Landrechte  und  Landesordnungen  über- 
gieng.  So  berichtet  z.  B.  das  Churpßllzische  emewert  Landreoht 
von  1610  Th.  IH.  Tit.  H.  §.  IV,  als  Kaiserliches,  das  heLsst 
gemeines  Recht,   dass  Hauskinder  vom  Testieren  ausgeschlossen 


6)  Man  vergleiche  die  bei  Harpprecht  in  §.  ult.  I.  de  iure  pers. 
1 ,  3  nr.  90  und  in  §.  Aliae  autem  2  I.  de  donat  2,  7  nr.  72  mitgetheil- 
ten Distichen.     Das  letzterwähnte  lautet  z.  B.  so: 

Dent  magnum  Martis  victricia  comua  nomen, 
Gloria  lausque  tarnen  maior  ab  Arte  yenit. 
Femer  Baumgärtner   (praes.  Lyncker),    De   iurib.    peculii  miütaris  (lenae 
1697)  P.  I.  membr.  L  cap.  I.  §.5:  „ —  —  certissimum  —  —  est  omnem 

omnino  mllitiam  esse  dignitatem  et  honoris  speciem nobileque  exer- 

citium ;  duae  onim  nobilitatis  scalae  sunt :  Ars  et  Mars ,  quorum  illa  toga- 
tam  haec  sagatam  vitam  insequitur.  —  —  Atque  hinc  fit ,  ut  müitia  prae- 
cipue  distinguatur  in  armatam  et  togatam  ^^  Ich  verweise  auch  auf  §.  S5 
und  die  dort  In  der  Anm.  5  angeführten  Schriftsteller.  Und  dass  wir  es 
hier  nicht  mit  einer  blossen  Anschauung  der  Juristen,  sondern  mit  einer 
damals  ganz  allgemein  verbreiteten  Volksansicht  zu  thun  haben,  erhellt 
z.  B.  aus  Cervantes,  Don  Quixote  Th.  II.  Cap.  6  geg.  £. 
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seien;  nur  dass  sie  mit  Verwilligang  ihres  Gewalthabers  von 
Todes  wegen  tibergeben  oder  sonst  zu  milden  Sachen  testieren 
dürften,  „wie  dann  ebenmässige  Freyheit  in  andern  ihren  eygenen 
Gütlein,  so  sie  in  Kriegen,  oder  durch  ihre  Kunst,  und 
sonsten  in  andere  Wege  erworben,  Testament  zu  machen  gegöu- 
net".     Und  entsprechend  verordnet  es  in  §.  V.  „dass  dergleichen 

Kinder von  ihrem  eygenen  Gut ,  so  sie  entweder  im  Krieg 

durch  ihre  Dienst,  Geschicklichkeit,  Glück  oder  in  andere 
Wege  erworben wohl  testiren mögen". 

Ferner  heisst  es  in  der  Nassaw  -  Catzenelnbogischen  Land- 
ordnung von  1616  Th.  III.  Cap.  I.  §.  2 :  „Also  kan  auch  niemand, 
welcher  noch  vnder  seiner  Eltern  gewalt  ist,  ein  Testament  oder 
letzten  Willen  machen,  dann  allein  de  bonis  castrensibus  vel 
quasi,  das  ist  von  denen  Gütern,  welche  er  entweder  im  Krieg 
oder  sonsten  durch  seine  geschicklichkeit,  mühe  vnd 
arbeit  der  Studien  gewonnen  vnd  erworben  hat". 

Endlich  schreibt  das  Bayrische  Landrecht  von  1616  Titlll. 
Art  1  dem  Vater  die  Nutzniessung  an  dem  Vermögen  seiner 
Hauskinder  zu,  „ Aussgenommen ,  was  ein  Kind  durch  Krieg, 
oder  lehrung  freyer  Künsten  erobert,  zu  Latein  peculiura 
Castrense  vel  quasi  Castrense  genannt",  und  in  Tit  XXXIV. 
Art.  11  erklärt  es  die  Hauskinder  für  unfähig  zur  Errichtung  eines 
Testamentes,  „ausserhalb  dess  Guets,  so  sie  in  Krieg,  oder  durch 
lehrung  freyer  Künsten,  aduocirn,  Verwaltung 
eines  Standts  oder  Ambts,  aigne  geschicklichkeit, 
vnd  daher  rührende  redliche  Besoldung  vberkommen, 
von  welchen  sie  wol  testieren  mögen". 

Aus  diesen  Erscheinungen  geht  sattsam  hervor,  dass  auch 
hier  nirgends  von  einem  blossen  wissenschaftlichen  Missverständ- 
nisse, einem  missglückten  Versuche  objectiv  richtiger  Auslegung 
des  Corpus  iuris  die  Rede  sein  kann,  sondern  dass  wir  es  mit 
einem  selbständigen  Ausflusse,  und  zwar,  wie  wir  im  Hinblicke 
auf  die  Abweichung  von  den  Italienern  sagen  müssen,  mit  einem 
völlig  bewussten  selbständigen  Ausflusse  der  damaligen  Rechts- 
überzeugung, also  mit  einem  wahren  Gewohnheitsrechte  zu  thun 
haben.  Dass  man  dieses  Gewohnheitsrecht  so  gut,  als  möglich, 
an  das  Corpus  iuris  anzuknüpfen  suchte,  kann  in  der  Sache  selbst 

40» 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


628         Buch  IV.     Geschichte  des  Institutes  seit  dem  Mittelalter. 

nichts  ändern;  denn  welchen  gewohnheitsrechtlichen  Satz  hätte 
man  damals  nicht  auf  die  eine  oder  die  andere  Weise  ans 
dem  Corpus  iuris  zu  rechtfertigen  gesucht!  Es  erschien  d^n 
deutschen  Juristen  vemtlnftig  und  für  die  deutschen  Verhält- 
nisse angemessen,  die  italienische  Lehre  von  der  quasi  militia 
in  der  angegebenen  Art  zu  erweitem.  Das  war  der  eigent- 
liche Grund  der  von  ihnen  aufgestellten  Theorie.  Ob  diese 
Theorie  dem  richtigen  Sinne  des  Justinianischen  Rechtes  ent- 
spreche, kam  dabei  in  keinen  Betracht.  Genug,  wenn  sie  dem 
Wortlaute  des  Corpus  iuris  nicht  allzu  offen  und  handgreiflich 
widerstritt. 

Unter  solchen  Umständen  ist  es  für  das  heutige  Recht  von 
erheblichem  Interesse,  dem  spätem  Schicksal  dieses  Gewohnheits- 
rechtes nachzugehen. 

Wir  können  aber  die  Lehre,  dass  nicht  allein  die  Beklei- 
dung eines  öffentlichen  Amtes,  sondem  eine  jede  künstlerische 
oder  wissenschaftliche  Thätigkeit  ein  quasi  castrense  peculium 
zu  gewähren  im  Stande  sei ,  zuvörderst  durch  das  ganze  1 7.  Jahr- 
hundert verfolgen.'  Und  in  der  ersten  Hälfte  des  18.  Jahrhun- 
derts war  sie  vollends  eine  ganz  allgemeine,  von  niemandem 
angezweifelte.^    Den   besten  Beweis  liefert   der  Umstand,    dass 


7)  Man  vergleiche  Harpp  recht  ad  pr.  I.  per  quas  pers.  2,  9 
nr.  7,  ad  §.  6  I.  de  mil.  test.  2,  11  nr.  4,  ad  §.  2  I.  de  donat.  2,  7 
nr.  70  sqq.;  Joh.  Philippi,  Usus  pract.  Instit.  Ecl.  43  ad  lih.  II.  tit.  IX. 
§.  1  nr.  4;  Brunnemann  ad  L.  37  C.  de  inoflf.  test.  3,  28  nr.  3  ;  Lauter- 
hach,  Colleg.  theor.-pract.  XV,  1  §.  XIII.  in  f.,  §.XIV.;  Petr.  Mül- 
ler in  add.  «  ad  StruWi  Sjmt.  iur.  civ.  Exerc.  XX.  §,  LXVII, ,  Joaeh 
Hoppe  ad  §.1  I.  per  quas  pers.  2,  9:  Quasi  castrense  peculium  est, 
quod  filiusfamilias  ex  militia  togata,  munere  puta  publica  out  arttlnu  libe- 
reUibus  vel  occasione  earundem  legitime  quaesiyit. 

8)  Just  Henn.  Boehmer,   Introd.  in   ius  Digest   (Ed.  I.  1704) 

Lib.  XY.  tit.  1  nr.  6:   Quasi  castrense  peculium comprehendit  onine 

illud,  quod  filiofamilias  non  obyenisset,  nisi  artibua  liberaUbu»  et  $tnäiu 
operam  dedisset  vel  ofßcia  publica  gessisset.  Sam.  Stryk,  Opp.  omn 
tom.  VIII.  Diss.  XXVI.  de  obl.  filiif.  (1708)  cap.  IL  §.  14;  Heineccius, 
Elem.  iur.  civ.  sec.  ord.  Inst,  (zuerst  1725)  Lib.  II.  tit.  9  §.  475,  Elem. 
iur.  civ.  sec.  ord.  Pand.  (zuerst  1727)  Lib.  XV.  tit.  1  §.181;  Bauer, 
De  peculio  quasi  cast  studios.  (1726)  §.  VI.,  VII.  S.  auch  noch  Eich- 
mann, Erklärungen  des  bürg.  Rechts  UL  (1784)    S.  131,  135;   Gluck, 
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sie  Eingang  erhalten  hat  in  zwei  um  die  Mitte  dieses  Jahrhun- 
derts entstandene  Gesetzgebungsarheiten ,  welche  ausgesprochener- 
maassen  wesentlich  nur  eine  Au£seichnung  des  damals  in  der 
Praxis  geltenden  Rechtes  beabsichtigen.  Nämlich  erstens  in  das 
von  Samuel  von  Cocceji  verfasste  Project  dos  Corporis  Juris  Fri- 
dericiani  P.  I.  (von  1749)  lib.  L  üt  IX.  art  IV.  §.  66,  welcher 
folgendermaassen  lautet  : 

Peculium  quasi  castrense  ist,  wenn  ein  Kind,  nicht  aus 
dem  Kriege,  sondern  durch  seine  Bedienungen  (ex  militia 
togata),  oder  durch  seinen  eigenen  Fleiss  und 
Kunst   etwas  acquiriret 

Zu  diesem  Poculio  gehören  also  nicht  allein  die  Salaria  fixa, 
sie  mögen  von  weltlichen  oder  geistlichen  Officüs  kommen, 
sondern  auch  alles,  was  die  Bedienten,  welche  keine  Salaria 
haben,  als  Doctores,  Advocati,  Notarii  etc.,  oder  was  die- 
jenige, die  keine  Bedienungen  haben,  als  Mah- 
ler und  andere  Künstler,  durch  ihrenFleiss  und 
Kunst  erwerben. 

Zweitens  aber  auch  in  den  Codex  Maximilianeus  Bavaricus 
civilis  von  1756  Th.  I,  Cap.  V.  §.  IV.,  wo  das  quasi  castrense 
peculium  definiert  wird  als  dasjenige, 

was  ihnen  (den  Kindern)   durch  Begleitung   anderer  Aemter 
oder  durch  üebung  freyor  Künsten  und  Wissen- 
schaften zugehet.® 
Erst  gegen  das  Ende  des  Jahrhunderts  fiengen  einzelne  Schrift^ 
steller  an,  diese  Begriffsbestimmung  als  unrichtig  anzufechten.   Auf 
dem  Corpus  iuris  fussend ,  wollten  sie  bloss  noch  den  Erwerb  aus 


Pandektencommentar  II.  (1791)  §.  136  (S.  215  fg.):  „quasi  caatrense,  was 
Kinder  durch  froie  Künste  und  Wissenschaften,  oder  durch  Öffent- 
liche Bedienungen  und  Würden,  die  sie  im  Staat  beklei- 
den, erworben  haben". 

9)  Man  yergleiche  dazu  auch  die  Anmerkungen  von  Kreittmayr 
Th.  I.  Cap.  V.  '§.  IV.  nr.  2.  Noch  im  Jahr  1828  bezeugt  Hansel,  dem 
damals  eine  dreiundzwanzigjährige  praktische  Erfahrung  zur  Seite  stand, 
in  den  Bemerkungen  und  Excursen  über  das  kgl.  sächs.  Privatrecht  I. 
S.  387 ,  dass  sich  die  Praxis  an  diese  Regel  halte,  obwohl  er  selbst  darin 
nur  eine  ziemlich  willkürliche  Veränderung  des  Begriffes  yon  quasi  castrense 
peculium  erblickt. 
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einem  öffentlichen  Amte  als  quasi  castrense  peculium  anerkennen.^® 
Und  gegenwärtig  ist  die  alte  Lehre  so  vollständig  verlassen,  dass 
man  sich  ihrer  kaum  mehr  erinnert,  und  dass  nur  noch  selten 
jemand  sich  zu  einer  ausdrtlcklichen  Zurückweisung  dieser  „ent- 
schieden verwerflichen  Meinung"  herbeilässt^^ 

Ob  dieses  Urtbeil  ein  gegründetes  sei,  wird  später  seine 
Erörterung  finden.  Vorerst  müssen  wir  noch  die  Art  der  An- 
wendung jener  Lehre  im  einzelnen  kennen  lernen. 

1)  Zu  allen  Zeiten  war  es  unbestritten,  dass  aller  erlaubte 
Erwerb,  den  ein  gewaltuntergebener  öffentlicher  Beamter  in  Folge 
seines  Amtes  mache,  quasi  castrense  peculium  sei.  Zwischen 
hohem,  wissenschaftlich  gebildeten  und  zwischen  niedem  Be- 
amten findet  sich  keine  bestimmt  ausgesprochene  Unterschei- 
dung. Doch  lässt  sich  erkennen,  dass  man  unter  dem  Ein- 
flüsse der  Vorstellung,  die  man  sich  von  der  togata  militia 
gebildet  hatte  (S.  626),  eine  Zeit  lang  wenig  geneigt  war, 
auch  aus  den  niedem,  eine  wissenschaftliche  Bildung  nicht 
erheischenden  Bedienstungen   ein  quasi  castrense  peculium  her- 


10)  Hierher  gehören  namentlich  HÖpfner,  Commentar  üb^er  die 
Institutionen  §.428  Note  2:  „Viele  Juristen  behaupten,  dass  alles,  was 
durch    die    Wissenschaften    oder    bei  Gelegenheit    der    Studien    erworben 

werde,  ein  peculium  quasi  castrense  sei. Allein  diese  Meinung  lässt 

sich  aus  den  Römischen  Gesetzen  nicht  vertheidigen '^  und  Thi- 
baut,  System  des  Pandektenrechts  §.359  (8.  Ausg.  §.  252).  Vgl.  daiu 
Braun's  Erörterungen  II.  S.  349  fg.  Ihm  folgte  auch  hier  Glück  in  dem 
14.  Bande  des  Fandektencommentars  S.  363  ff.  mit  stillschweigender  Preis- 
gebung  seiner  frühem  Lehre. 

11)  Vgl.  Puchta,  Vorlesungen  §.  435  ad  1;  Mühlenbrach, 
Lehrbuch  des  Pandektenrechts  (4.  Aufl.  1844)  §.  566  Anm.  5:  „Die  Aus- 
dehnungen, welche  sich  hier  manche  Neuere  (!)  erlauben  (z.B.  aiif 
alles,  was  jemand  durch  Ausübung  einer  Wissenschaft  erwirbt,  s.  Höpf- 
ner,  Commentar  §.  428),  sind  wegen  der  Singularität  dieses  Bechtsbegriffs 
sämmtlich  zu  yerwerfen^^;  Wening- Ingen  heim,  Lehrb.  des  gem. 
Civürechts  5.  Aufl.  §.390  (III.  S.  79);  Holzschuher,  Theorie  und 
Casuistik  des  gem. Givilrechts  I.  §.  67  zu  4.  Marezollin  der  Zeitschrift 
für  Civilrccht  und  Process  VIII.  8.  129—136  erwähnt  der  Frage  gar  nicht, 
und  ebenso  verfahren ,  mit  Ausnahme  der  genannten,  alle  Lehr  -  und  Hand- 
bücher unserer  Zeit,  als  z.  B.  Mackeldey,  Göschen,  Vangcrow, 
Sintenis,  Arndts,    Keller,   Windscheid,  Brini. 
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vorgehen  zu  lassen.^*  Diese  Neigung  gelangte  aber  nicht  zur 
Geltung.  Vielmehr  trat  schon  am  Ende  des  17.  Jahrhunderts 
die  niemals  vollständig  verschollene  Ansicht,  dass  jedes,  auch 
ein  niederes  öffentliches  Amt  zu  einem  quasi  castrenso  pecu- 
lium  verhelfen  könne,  wieder  ganz  allgemein  und  offen  hervor. ^^ 
Insbesondere  wird  sie  aufgestellt  und  an  vielen  einzelnen  Bei- 
spielen entwickelt  von  Lauterbach,  Colleg.  theor.-pract  XV,  1 
§.  XIV.  und  von  Petrus  Müller  in  add.  a  ad  Struvii  S}Tit.  iur. 
civ.  Exerc.  XX.  §.  LXVII.  Beide  legen  unter  andern  auch  den 
Praefecti,  Secretarii,  Quaestores,  welche  Lauterbach  als  „Keller, 
Pfleger  und  Küchenmeister"  übersetzt,  femer  den  Hippodami  und 
Lanistae,  das  heisst  den  „Bereit-  und  Fechtmeistern",  ein  quasi 
castrense  peculium  bei.  Doch  werden  von  beiden  ausdrücklich 
die  blossen  Handwerker,  die  artifices  et  mechanici,  ausgeschlos- 
sen, selbst  wenn  sie  aus  öffentlichen  Mitteln  bezahlt  vfürden, 
weil  ihr  Erwerb  stets  ein  Erwerb  „ex  privata  causa"  sei.  (Vgl. 
§.  80.)  Die  Architekten  und  Ingenieure  sollen  indessen  ein 
quasi  castrense  peculium  haben  können. 

Seit  dem  18.  Jahrhundert  ¥drd  vollends  ganz  einstimmig  alles 
von  einem  Haussohn  in  Folge  irgend  eines,  hohem  oder  niedem, 
öffentlichen  Amtes  erworbene  für  quasi  castrense  peculium  erklärt.** 


12)  Vgl.  Kling  und  Gobier  an  denS.624,  Sichard  undHarp- 
precht  an  den  in  der  Anm.  2  angefahrten  Orten.  Ferner  die  S.  626  fg. 
mitgetheilten  Stellen  des  Churpfalzischen  Landrechts  von  1610,  der  Nas- 
saw  -  Catzenelnbogischen  Landordnung  von  1616  und  des  Bayrischen  Land- 
rechts von  1616.  Ich  verweise  auch  noch  auf  Herrn.  Vultejus  (f  1634)  ad 
Inst.  II,  9  per  quas  pers.  nr.  7  und  ad  pr.  Inst.  II,  11  de  mil.  test.  nr.  1 ; 
Joh.  Philippi,  Usus  practicus  Instit.  (1665)  £cl.  43  ad  Lib.  IL  tit. 
IX.  §.  1  nr.  4. 

13)  Aeltere  entschiedene  Anhänger  dieser  Ansicht  sind :  Ferra rius 
Montanus  und  Wesenbeccius  in  den  S.  623  fg.  mitgetheilten  Stellen. 
Oldendorpius,  De  actionibus  Glass.  IV.  act.  VII.  (Opp.  Basil.  1559 
Tom.  II.  p.  327);  Mynsinger  ad  §.  1  I.  per  quas  pers.  2,  9  nr.  5; 
Donellus,  Comm.  iur.  civ.  lib.  IX.  cap.  5  nr.  10;  Bachov  ad  §.  1  I. 
per  quas  pers.  2,  9  nr.  2,  6;  Ludwell,  Comm.  in  Inst.  (Ed.  II.  1662) 
ibid.  nr.  2. 

14)  Aus  dem  Ende  des  17.  Jahrhunderts  nenne  ich  noch  Joach. 
Hoppe  1.  c.  (Anm.  7).  Femer  aus  dem  18.  Jahrhundert:  Bochmert 
Stryk,Heinecciu8  11.  cc.  (Anm.  8),  das  Project  des  Corp.   Jur.  Frider. 
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Zwischen  Staats  -  und  Hofbeamten  ynrd  dabei  von  den  Schrift- 
stellern vor  anserm  Jahrhundert  so  wenig  unterschieden ,  als  von 
den  Römern.     Im   Gegenthoil  kommt  sogar  militia  palatina  als 
völlig  gleichbedeutend  mit  militia  togata  vor.'^     Um  desto  üblicher 
ist  diese  Unterscheidung    in  unserer  Zeit*^    Und  in  der  That 
nimmt  das   heutige  Staatsrecht  zwischen  den  Staatsbeamten  und 
den   Hofbeamten    einen   Unterschied    an.     Man  mag  also  jene 
Darstellung  beibehalten.     Nur  darf  man  sie  nicht  auf  das  Corpus 
iuris  gründen  wollen.     Und  wenn  man  den  Hofbeamten  ein  quasi 
castrense   peculium  zuspricht,   so  kann  man  dieses  nicht  in  der 
jetzt  gebräuchlichen  Weise  aus  den  Bestimmungen  des  römischen 
Rechtes  über  das  quasi  castrense  peculium  der  palatini  herleiten, 
als   welche  mit  den  heutigen  Hofbeamten  gar   nicht  zusammen- 


und  den  Codex  Maxim.  Bav.  civ.  in  den  S.  629  mitgetheiltcn  Stellen; 
Eichmann,  Erklärungen  des  bürg.  R.  IH.  S.  131  ff.,  Höpfner,  Com- 
nientar  über  die  Instit.  §.  428 :  ,,  Wenn  auch  das  Amt  keine  gelehrte  Kennt- 
nisse erfordert,  wie  z.  E.  das  Amt  eines  Stall-,  Fecht-,  Tanz-  und 
Kuchenmeisters  u.  s.  w.,  so  ist  doch  die  damit  yerbundene  Einnahme  ein 
peculium  quasi  castrense ^^;  Glück,  Fandektencommentar  U.  §.  136 
(S.  215  fg.),  XIV.  §.  906  (S.  363  fg.) ;  Hansel,  Bemerkungen  und  Ei- 
curse  über  das  kgl.  sächs.  Civilrecht  I.  S.  386.  Von  den  andern  Schriftstellern 
unseres  Jahrhunderts  wird  die  Frage  gar  nicht  mehr  berührt;  nicht  ein- 
mal von  Marezoll  in  der  Zeitschrift  für  Civilrecht  und  Process  VH!. 
S.  129 — 135  und  von  Holzschuhcr,  Theorie  und  Casuistik  des  gem. 
Civilr.  I.  §.67  zu  4.  Weitere  Belege  ergeben  die  Lehr  -  und  Handbücher 
von  Thibaut,  Wening-Ingenheim,  Mühlenbruch,  Göschen, 
Puchta,  Vangcrow,  Sintenis,  Arndts,  Keller,  Windscheid, 
Brinz  u.  a. 

15)  So  bei  Vultejus  ad  pr.  I.  de  mil.  test.  2,  11  nr.  1:  ,,  militia 
una  armata,  quae  et  vera,  altera  togata,  quae  etiam  imaginaria  itetnqw 
palatina  dicitur'\  Harpprecht  ad  §.  2  I.  de  donat  2,  7  nr.  91  stellt 
allerdings  militia  armata,  togata  und  palatina  dreitheilig  neben  einander. 
Und  auch  Mynsinger  ad  §.  1  I.  per  quas  pers.  2,  9  nr.  5  erwähnt  des 
Hofdienstes  neben  dem  Öffentlichen  Amte.  Dieses  sind  aber  auch  die  ein- 
zigen Beispiele  solcher  Art,  welche  ich  habe  finden  können. 

•  16)  Man  vergleiche  Marezoll  in  der  Zeitschrift  für  Civilrecht 
und  Prooess  VIII.  S.  129 — 136  und  die  Lehrbücher  von  Wening-In- 
genheim 5.  Aufl.  §.390  (III.  S.  79),  Vangerow  §.235,  Sintenis 
§.141  IL;  Holzschuher  L§.  67  zu  4,  Arndts  §.  431,  Windacheid 
§.  516. 
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fallen ,  sondern  lediglich  daraus ,  dass  die  Hofbeamten  gleich  den 
eigentlichen  Staatsbeamten  immerhin  zu  den  öffentlichen  Beamten 
gehören  und  nicht  als  reine  Privatbedienstete  des  Regenten  ange- 
sehen werden  können.  Den  letztem  könnte  natürlich  ein  quasi 
castrense  peculium  nicht  zuerkannt  werden.  ^^ 

2)  Auch  den  Geistlichen  liess  sich  Angesichts  der  unzwei- 
deutigen Aussprüche  des  Corpus  iuris  und  der  entschiedenen 
Praxis  des  Mittelalters  die  Fähigkeit  zu  einem  quasi  castrense 
peculium  mit  Fug  nicht  abstreiten,  obwohl  ihrer  von  vielen  Schrift- 
stellern des  16.  und  17.  Jahrhunderts  (soviel  ich  sehe,  sind  es 
nur  protestantische)  in  dieser  Lehre  gar  keine  Erwähnung 
geschieht.^*  Diejenigen,  welche  von  ihrem  quasi  castrense  pecu- 
lium reden,  leiten  es  Anfangs  noch  aus  dem  alten  Grunde  ab, 
dass  die  Geistlichen  eine  analoge  Stellung  in  der  Kirche  hätten, 
wie  die  Beamten  im  Staate;  später  führen  sie  es  auf  den  Ge- 
sichtspunkt der  hohem,  eine  wissenschaftliche  Bildung  erfordem- 
den  Berufsthätigkeit  zurück,  oder  sie  stellen  auch  die  Geistlichen 
mit  den  weltlichen  Beamten  zusammen  unter  den  gemeinschaft- 
lichen Begriff  der  öffentlichen  Beamten.  ^^ 


17)  Vgl.  Thibaut,  System  des  Pandektenrechts  §.359  (8.  Ausg. 
§.  252). 

1 8)  Die  Erscheinung  ist  interessant  genug ,  um  die  Beachtung  und 
die  Angabe  einiger  Belege  zu  verdienen.  Man  begegnet  ihr  z.  B.  hei 
Ferrarius  Montanus,  Kling,  Wesenbeccius  11.  cc.  (S.  623  fg.), 
Oldendorpius  1.  c.  (Anm.  13),  Donellus,  Comm.  iur.  civ.  lib.  VI. 
cap.  5  nr.  8,  lib.  IX.  cap.  5  nr.  10,  Harpprecht  ad  pr.  I.  per  quas 
pers.  2,  9  nr.  7,  ad  pr.  I.  de  mil.  test.  2,  11  nr.  15  sqq.,  ad  §.  6  I.  eod. 
nr.  4,  ad  §.  2  I.  de  donat.  2,  7  nr.  91  (trotz  aller  sonstiger  Ausführlich- 
keit und  Vollständigkeit!),  Vultejus  ad  Inst.  II,  9  per  quas  pers.  nr.  7 
und  ad  pr.  I.  de  mil.  test.  2,  11  nr.  1 ,  Lud  well  in  §.  1  I.  per  quas 
pers.  2 ,  9  nr.  2. 

19)  Auch  diese  Erscheinungen  sind  so  merkwürdig  und  werfen  ein 
so  helles  Licht  auf  die  allmähliche  Umwandlung  der  Vorstellungsweise 
seit  dem  Ausgange  des  Mittelalters,  dass  ich  einige  Nachweisungen  nicht 
sparen  will.  Die  mittelalterliche  Art  der  Anschauung  zeigt  sich  noch  bei 
Sichard  ad  L.  4  C.  fam.  erc.  3,  36  nr.  3  (§.  85  Anm.  1),  Mynsinger 
ad  §.  1  I.  per  quas  pers.  2,  9  nr.  5  und  ad  rubr.  tit.  I.  de  mil.  test.  2,  11 
nr.  2,  B  a  c  h  o  V  ad  §.  Igitur  1  I.  per  quas  pers.  2,  9  nr.  6  in  f.  Vgl.  selbst 
noch  Brunnemann   ad  L.  34  G.  de  episcop.  1,  3    und  Lauterbach, 
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Im  16.  Jalirhuudert  zeigt  sich  auch  in  Deutschland  nocb 
eine  Spur  der  Frage,  ob  schon  die  derici  primae  tonsunie  als 
Hatissrihne  ein  Tostanicnt  eiTichtcn  und  folglich  ein  quasi  castrens«? 
pet-ulimn  haben  könnten.  JJiese  Frage  wird  nämlich  van  Viglios 
beiillirt  und  v(*rneint.*"  Später  scheint  sie  gänzlich  in  Vergessen- 
heit gerathen  zu  sein,  Ueherall  wird  den  GeistÜchen  insgesanirot 
und  ohne  Uiitei-schied  an  dem  quasi  castrense  peculiuni  Theil 
gegeben,  und  dieses  wird  wohl  geradezu  aus  den  Wortt^n  der 
Nov.  123  cap.  19  gefolgert.^' 

3)  Das  quasi  castreiise  pecitliuai  der  Advecaten  war  seit 
dem    16.  Jahi-hundert    eiiüieliig   anerkannt.  ^^      Dagegen    wnrde 


i 


OoUog,  thcor.-pwiet  X?,  !  §.  XTTT.,  SIY.  Der  Gesichtspitiikt  der  JiWt- 
Ifum  artium  pTofessio'*  oder  ,,  Ifberalia  functio  "  tritt  mif  bei  Pliilippi^ 
üflus  pract.  Institt.  (1665}  Ed  43  ad  LiKJL  tit-  IX  %^  1  mt.  4:  ,,qood 
ei  lihcralium  urtiutn  profpfigtOQD ,  ptifat  ex  äoccrdütm,  adroc^tia  —  — 
(adquiritur) '',  und  bei  Hoppe,  Comm,  ad  Iristt.  (Ed.  IL  1694)  Ad  §.  I 
I.  per  quas  per».  2,0:  „  t|ii(>dcunque  advocaturn,  professione ,  tieria^n  mä 
alia  fmtcfimu  Hherali  acquirittir^^  Dem  Gesichtspunkte  endlich  des  öffenl' 
liehen  f  oiit  den  Stafitsämteni  giciehartigen  Amt(?B  begegnet  maü  bcrriU 
bei  Hub.  GiphaiiiuÄ  (t  1609)  in  §.  1  L  per  quas  pers.  ä,  9  rtJih. 
^^Dxeepti«  Tidelicct  castrcnsibtia  ^'^ :  ^^  Quasi  esätrome  peculium  «st  ex  advo- 
eationibua  et  saeerdflfiis  aliisqut^  ofßüiia  quaeaitum  '*.  Ferner  und  Bohr  an»- 
geprägt  bei  Höpfnerj  Commentar  über  die  Institutionen  g,  4S7,  42S, 
und  bei  Uofacker^  Princ.  iur.  dv.  §.  5G0.  Bei  GlUck,  Pandekten- 
(romoieutur  IL  ^.  13G  (S-  21ä  fg.)  ist  niebt  klar  zu  ersehen,  ob  er  aul  dtCJ 
ersten,  zweiten  oder  dritten  Standpuaktä  steht. 

SO)  Viglius  Zuichernua  ad  pr.  L  quih^  nou  cet  perm.  3,  1^ 
verb,  ^^Eieeptia  hia  quoa*^  reL  Aueh  in  Spanien  wurde,  ^ie  deb  aii£ 
Ketes  cap.  X.  §.  13  (p.  2Tä)  ergiebt,  die  Frag«  damals  verbandelt.  Vom 
JStandpunkte  des  JustinianiBchen  Reehte»  mmmt  Retcj?  keinen  Aus t and,  lie 
zu  bejabeD;  seit  dem  Tridctntfniäcben  Coneil  aber  sei  siü  £n  reni<^nc& 
Und  dahin  gehe  auch  die  herrschende  Ansicht. 

%1)  Ma»  rcrgleiebe  z.  B.  Ldhr  im  Archive  für  die  eivilifit.  Freui^ 
X  S.  164  Amn.  6. 

S2)  Von  Siühard  geachieht  es  um  die  Mitte  des  16.  Jahrhunderts 
nur  erst  zögernd  und  nieht  andere  als  für  den  FaU^  dass  der  Adto^^ 
zugleich  Doctorj  also  ein  wirklicher  Keehtägelehrter,  ist.  YgL  die  Pmd. 
ad  L,  4  C.  fam,  crc  3,  36  nr,  3  und  ad  ruht.  tit.  C.  qui  t^st.  fac.  6»  2? 
nr.  lOj  und  s,  §.  82.  Seit  dem  Ende  des  Jabrhuuderts  ist  eine  Neigua^ 
zu  einer  i!olch(»n  Eii\8chriinkimg  nirgends  mehr  benierkhar*  Ich  will  eini^i* 
Belege   aus  verBchiedenen  Zeitem  geben;     Myneinger  :id  §.  l    last,    ptr 
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den  Procoraiorcn  ein  qnasi  castrense  pecnlinm  abgesprochen, 
weil  die  Procuratur  ein  privates  Gewerbe  sei,  noch  dazu  ein  sol- 
ches, das  stets  gering  gegolten  und  welches  irgend  eine  besondere 
Bildung  nicht  erheische.  Jedoch  machte  man  allgemein  eine 
Ausnahme  zu  Gunsten  der  bei  den  hohem  Gerichten,  namentlich 
bei  dem  Reichskammergerichte  angestellten  öffentlichen  Procura- 
toren,  als  welche  eben  so  gut,  wie  die  Advocaten,  einen  öffent- 
lichen Charakter  hätten  und  in  Rang  und  Ansehen  nicht  hinter 
ihnen  stünden,  folglich  nicht  minder,  als  sie,  eines  quasi  castrense 
peculium  fthig  sein  mtissten.*^  Aus  ähnlichen  Gründen  wurde 
auch  das  Honotar  der  Schiedsrichter  von  dem  quasi  castrense 
peculium  ausgeschlossen.^* 

4)  Hinwieder  erklärte  man  von  jeher  die  Notarien  in  Rück- 
sicht  auf  ihren  öffentlichen   Charakter    und  ihre  Verpflichtung, 


qaas  pers.  2,  9  nr.ö,  Harpprecht  ad  pr.  I.  eod.  nr.  7,  Lauterbach, 
Colleg.  theor.-pract.  XV,  1  §.  XIV.,  Petr.  Müller  in  add.  «  ad  Struvii 
Synt  inr.  civ.  Exerc.  XX.  §.  LXVII. ,  Höpfner,  Comraentar  über  die 
Institutionen  §.  427,  428,  Glück,  Pandektcncommentar  II.  §.  186  (S.  216). 
Als  bemerkenswerther  19'achklang  einer  längst  ausgetragenen  Streitfrage 
der  Italiener  ist  es  dabei  zu  yerzeichnen,  dass  Lauterbach  und  Peter 
Müller  noch  am  Ende  des  17.  Jahrhunderts  für  nö'thig  finden,  ausdrück- 
lich zu  erklären,  dass  auch  die  Advocaten  der  Gegenwart,  obwohl  sie 
keine  Staatsbcsoldung  bezögen,  ein  quasi  castrense  peculium  haben 
könnten.  Vgl.  §.80.  Endlich  will  ich  erwähnen,  dass  seit  dem  17.  Jahr- 
hundert die  Advocaten  von  vielen  geradezu  in  die  Reihe  der  öffentlichen 
Beamten  gestellt  werden.  So  z.  B.  von  Giphanius  L  c.  (Anm.  19), 
Ludwell  in  §.1  I.  per  quas  pers.  2,  9  nr.  2,  Lauterbach  1.  c, 
Höpfner  a.  a.  0.,  Hofacker,  Princ.  iur.  civ.  §.569. 

23)  Man  vergleiche  wegen  der  Regel  sowohl,  als  wegen  der  Aus- 
nahme: Bachov  ad  §.  Igitur  1  I.  per  quas  pers.  2,  9  nr.  6  ,  Ludwcll 
ibid.  nr.  1,  Brunne  mann  ad  L.  4  C.  de  advoc.  div.  iudicior.  2,  7  nr.  8, 
Lauter  bach,  Disputat.  academ.  Disp.llO  nr.  VIII.,  Coli,  theor.-pract. XV, 
1  §.  XIV.  in  f.,  Petr.  Müller  ad  Struvii  Synt.  iur.  civ.  Exerc.  XX.  §.67 
add.  «  nr.  V.,  Stryk,  Opp.  omn.  tom.  VIIL  Diss.  XXVI.  de  obl.  filiif. 
cap.  II.  §.15,  Bauer,  De  pec.  quasi  cast.  studios.  §.  VII.  Von  den 
spätem  Schriftstellern  wird  die  Frage  nicht  mehr  berührt.  Dass  man  sich 
auch  hier  im  ganzen  an  die  italienischen  Commentatoren  anschloss,  erhellt 
aus  den  Nachweisungen  in  §.  80. 

24)  Lauterbach,  Colleg.  theoret-pract.  XV,  1  §.  XV.,  Petr. 
Müller  1.  c.    Auch  dieses  im  Anschlüsse  an  die  Italiener.     Vgl.  §.  80. 
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einem  jeden  i^u-e  Uiüiistc  zix  leist^u,  eines  quasi  castronsfi  pecu- 
lium  für  Mig.-'^ 

6)  Nicht  minder  einig  war  mau  in  Ansehung  tier  Aente." 

6)  Eine  frleiche  Einhelligkeit  bestand  ferner  in  Eftcksicht 
der  Assessoren  und  RTithe,  sowie  der  an  öfentlkhen  Unt^^rricii^ 
anataJten  angestellten  Professoren  und  sonstigen  hohem  Lehrer.^' 

7)  Aber  aus  dem  Gesichtspunkte^  dass  jeder  durch  em 
kl^nstlerische  oder  wisseiischaftliciie  Thiitigkeit  eines  Hanssok^ 
vermittelte  Erwerb  ab  quasi  castronse   peculinm  zu  betrachten, 


25)  Kling  lu  last.  !I,  9  pt^r  i|uas  perä.  (S.  624) ,  Sichard  aA  L 
1  oft  3C  i*dSC.  Maml  4,  28  nr.  i6  und  ad  rnbr,  tit.  C.  qui  test  fac.e,Sl 
nr.  10,  Rachov  ad.  ^.  Igitur  1  L  per  qiias  pers.  2 ,  9  tir.  6 ,  Laüt<»T- 
bftoh,  Colkg.  XV.  l  §.  XIV.  Ira  IR.  Jahrhundert  geschieht  der  Finft 
bei  den  ScbriftHt^llern  keine  Erwäliniiug  mehr.  Dass  aber  der  Sati  in  d«r 
Praxis  noch  feststand,  bewciat  das  Project  dea  Corp.  Jur.  Fridcric.  Tcm 
1749  P,  r.  lih  I.  tit.  IX.  art.  IV.  g.  66  (S.  629).  Wegen  der  übereinstim- 
menden L«lire  der  Ittdiener  Ter^lejche  man  §.  80.  Die  angeäehEine  Stel- 
lung, welche  um  Anfange  des  17.  Jahrhunderts  die  Kotarien  m  Deutich- 
laiid  einnabmFvu ,  wird  in  intoresäniiter  Weise  bideuiihtet  dnreh  den  um- 
stund f  da«»  in  Leipzig  uoeh  jetzt  ein  am  8,  März  1624  geatitteti^r  Tercin 
nnttr  dem  l^amen  ^,  Fraternitas  notariornm  et  literatorum  '^  bfi0t«ht. 

26)  Kling  l  c.  (5.624),  Sichurd  ad  rnbr.  tit.  C,  qni  tcft 
fftc.  ft,23  nr.  10,  Laut  erb  iicli,  Colleg.  ttieor.-pract  XT,  l  §.  XY , 
Pßtr.  Müller  L  c.  nr.  Ill, ,  Hfipfner,  Institutionen- Commentar  §.  4SS. 
ülück,  Pandi^kti'ucommentur  II.  §,  136  (S- 2J6).  Vgl.  auch  HauBel, 
Bemerkungen  niid  Eicufsü  über  daa  kgl.  aächsiäclie  Civilreeht  I»  S.  3S7 
ala  Zf^uguiiis  fuT  die  ijbercins timmende  Praxi h.  Die  Ueberein^timniuiif 
mit  der  l-ehre  der  Commentatoren  xeigt  §.  80, 

27)  Zu  Gtmitten  alltr  dieser  Personen  sprach  niebt  nur  die  Lekrt 
der  Italtoiier  (§,  80)^  Bonderti  aueh  der  Wortlaut  des  Corpus  iuns.  üeW- 
dem  waren  sie  in  Deutsehland  wohl  von  jeher  sömmtlich  als  offentllebe 
Beamte  betrachtet  worden.  Zum  Ui3bGrflusÄe  vergleiche  man  in  Betreifif  ätf 
ajssf^saores  und  eondliarii:  Vultejus  ad  Innt  IT,  9  per  quae  pers.  nr.  7^ 
H  a  r  p  p  r  e  c  h  t  ad  pr.  I.  eod.  nr.  7,  P  b  i  1  i  p  p  i  ^  Usus  pract  Inst.  EcL  4Ä 
ad  lib,  TL  tit,  IX.  §.  1  ur.  4,  Lauterb  ach,  ColL  theor  -pract.  XV\  \ 
§,  XIV*;  in  BetTt?ff  der  professores  und  niagiatri  liberalium  artinm;  Kling 
L  e.  (S.  G24),  Oldendorpias  l.  c,  (Anm.  1,=^),  Weaenbeecius  Lc 
(ß.  ß24),  Mjnsinger  in  %.  1  I.  per  quas  pere.  2^  9  nr.  5,  Vultej^a 
l.  c*,  Harpprecht  ad  §»6  I.  de  mil.  tost,  9,  11  nr.  4,  PbiHppi  L  e,| 
Lauterbacb  L  o.,  Petr.  MilltJt  1.  o.  nr,  VII.,  Häpfncr^  TnstitutioneJi' 
Commcntar  |.  428,  Ho  facker,  Princ.  iur.  civ.  §.569, 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


Mögliche  Inhaber  eines  Q.  C.  P.   Aerzte,  Lehrer  n.  s.  w.   (§.  87.)     637 

schrieb  man  diese  Eigenschaft  auch  allem  demjenigen  zu,  was 
ein  Haussohn  als  blosser  Privatlehrer  eines  Zweiges  der  Kunst 
oder  Wissenschaft,  z.  B.  als  Sprachlehrer,  oder  was  er  als  Hof- 
meister, oder  als  Maler  und  sonstiger  Ktlnstler,  oder  endlich  in 
Folge  schriftstellerischer  Thätigkeit  erwerbe.*^ 

8)  Insbesondere  wurde  stets  festgehalten,  dass  jeder  Erwerb 
eines  Haussohnes,  welchem  die  Doctorwurdo  zu  Theil  geworden, 
falls  er  ihn  ohne  diese  Würde  nicht  gemacht  haben  würde,  als 
quasi  castrense  peculium  gelten  müsse,  wie  z.  B.  Bücher,  Doctor- 
kleider  u.  dgl.,  die  er  von  seinem  Vater  oder  auch  von  andern 
Personen  in  Rücksicht  auf  seinen  Stand  als  Geschenk  empfange.  ^^ 

9)  Endlich  wollten  viele  auch  schon  den  blossen  Studenten 
als  quasi  castrense  peculium  zuerkennen,  was  sie  in  ursächlichem 
Zusammenhange  mit  ihrem  Studium  erworben  hätten;  namentlich 
die  Bücher,  die  ihnen  ihr  Gewalthaber  zum  Behufe  dieses  Stu- 
diums schenke.  Denn  die  Studenten  seien  den  milites,  ihre 
Bücher  den  Waffen  der  letztern  zu  vergleichen.^®  Manche 
giengen  noch  weiter  und  Hessen  unter  Berufung  auf  die  Analogie 
des  castrense  peculium  sogar  die  Gelder,  welche  ein  Haussohn 
von  seinem  Vater  oder   von   andern  Personen  zum  Behufe   des 


28)  Privatlehrer  und  Hofmeister:  Stryk,  Opp.  omn.  tom.  VIII. 
Biss.  XXVI.  de  obl.  filiif.  cap.  II.  §.17,  Bauer,  De  pecul.  quasi  cast. 
Studios.  §.  VII.;  Maler  und  andere  Künstler:  Project  des  Corp.  Jur.  Frideric. 
P.I.  Üb.  I.  tit.  IX.  artIV.  §.66  (S.  629);  schriftsteUerische  Thätigkeit: 
Glück,  Pandektencommentar  IL  §.136  (S.  216). 

29)  Brunnemann  ad  L.  11  D.  de  cast.  pec.  49,  17  nr.  3,  Lau- 
terbach, Colleg.  theor.-pract.  XV,  1  §.XIV,  XV.,  Petr.  Müller  1.  c. 
nr.  VIL  et  IX.,  Baumgärtner  (praes.  Lyncker),  De  iurib.  pec.  miütar. 
P.  L  membr.  IL  cap.  IIL  §.3,  Stryk,  Opp.  omn.  tom.  VIH.  Diss.  XXVL 
de  obl.  filüf.  cap.  IL  §.  16,  Bauer,  De  peculio  quasi  cast.  studios.  §.  VIL, 
Project  des  Corp.  Jur.  Frideric.  P.L  lib.  L  tit.  IX.  art  IV.  §.66  (S.  629), 
Höpfner,  Commentar  über  die  Institutionen  §.428,  Glück,  Pandekten- 
commentar IL  §.  136  (S.  216). 

30)  Vgl.  Eyerhardus,  Loci  argument.  leg.  s.  Topica  Loc.  56 
nr.  5  (Francof.  1581  p.  291);  Sichard  ad  L.  4  C.  fam.  erc.  3,  36  nr.  3, 
8  und  ad  L.  18  C.  eod.  nr.  3;  Stryk  1.  c,  doch  mit  der  Einschränkung, 
dass  der  Haussohn  nachher  seine  Studien  vollendet  oder  einen  akademischen 
Grad  erlangt  oder  auf  andere  Weise  dem  Gemeinwesen  durch  seine  Studien 
gedient  haben  müsse.    Vgl.  hiezu  S.  578. 
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Studiums  erhalte,  quasi  castrense  peculium  werden.^*  Die  ror- 
nefamlichste  Absicht  war  dabei,  dem  Sohne  in  Ansehung  seiner 
Studienkosten  die  Coliationspflicht  abzunehmen.  Diese  Lehren 
wurden  jedoch  bereits  am  Anfange  des  17.  Jahrhunderts  ange- 
griffen von  Enenkel  mit  Berufung  auf  Bartolus.  (§.  80.)  Auf 
seine  Seite  traten  viele  spätere  Schriftsteller,  und  gegen  das 
Ende  des  vorigen  Jahrhunderts  waren  jene  Lehren  vollständig 
verlassen.**  Es  erhellt  also,  dass  sich  hierin  ein  fester 
Rechtszustand  niemals  gebildet  hatte.  Und  sollte  auch  fOr  das 
Ende  des  16.  Jahrhunderts  das  Vorhandensein  eines  Gewohn- 
heitsrechtes anzunehmen  sein,  so  ist  es  doch  durch  die  spätere 
Entwickelung  mehr  und  mehr  erschüttert,  zuletzt  gänzlich 
gestürzt  worden. 


31)  Weitläufig  wird  dieses  yerfochten  von  Harpprecht  ad  §.  S 
I.  de  donat.  2,  7  nr.  öö  — 114  und  später  in  einer  eigenen  Abhandlung  von 
Bauer,  De  peculio  quasi  castrensi  studiosoruui  Lips.  1726.  Am  Anfange 
des  18.  Jahrhunderts  scheint  diese  Ansicht  sogar  die  herrschende  gewesen 
zu  sein.  Vgl.  Boehmer,  Introd.  in  ius  Dig.  XV,  1  nr.  7,  Heineceius, 
Eiern,  iur.  civ.  sec.  ord.  Instit.  II,  9  §.  475,  Willenberg,  De  peculio 
flliarumf.  §.  VII.  Noch  im  Jahre  1770  geht  der  Leipziger  Professor 
Traugott  Thomasius  in  seiner  Abhandlung  De  usu  peculii  pracdco 
p.  III.  davon  aus,  dass  Geld,  welches  einem  Haussohne  von  seinem  Grossyater 
zum  Behufe  des  Studiums  vermacht  worden,  quasi  castrense  peculium  sei. 
Und  selbst  Glück,  Pandektencommentar  II.  (1791)  §.  136  (S.  216)  schreibt 
noch:  f,Zum  peculium  quasi  castrense  rechnet  man  1)  was  der  Vater  oder 
ein  anderer  dem  Sohne  zum  Studieren  geschenkt  oder  vermacht  hat". 

32)  Vgl.  Enenkel,  De  privil.  parentum  et  liberorum  Priv.  X. 
nr.  38,  Lauterbach,  CoUeg.  theor. - pract.  XV,  1  §.  XIV.,  Baum  - 
gärtner (praes.  Lyncker),  De  iurib.  pec.  milit.  P.  I.  membr.  IL  cap.  III., 
§.3,  Cocceji,  Ius  civ.  controv.  XV,  1  qu.  I.  In  einer  eigenen,  aber 
sehr  unbedeutenden,  Abhandlung  wurde  dieser  Standpunkt  verfochten  von 
Jo.  Tob.  Richter,  De  sumtibus  studiorum  ad  peculium  quasi  castrense 
non  pertinentibus  Lips.  1752.  S.  femer  Höpfner,  Commentar  über  die 
Institutionen  §.  428  Note  2,  Thibaut,  System  des  Pandektenrechtes  §.359 
(8.  Ausg.  §.252)  und  in  Braun's  Erörterungen  II.  S.  350fg. ,  Glück, 
Pandektencommentar  XIV.  (1813)  6.  364  fg.,  Löhr  im  Archive  für  die 
civilist.  Praxis  X.  S.  178,  Wening-Ingenheim,  Lehrb.  des  gem.  Civür. 
5.  Aufl.  III.  S.  79,  Ilänsel,  Bemerkungen  u.  Excurse  über  das  kgi  sachs. 
Civilrecht  I.  S.  387.  Die  spätem  Schriftsteller  berühren  die  Frage  gar 
nicht  mehr. 


Digitized  by  LjOOQ  IC 


Ergebnisse  der  gemeinrecbtliclien  Entwickelimg  des  Institutes.  (§.  88.)    639 

§.88. 

Als  Ergebniss  der  in  den  vorigen  Paragraphen  dargelegten 
Entwickelang,  wie  sie  seit  der  ersten  Reception  des  römischen 
Rechtes  in  Deutschland  in  stetem,  ruhigem  und  ungestörtem  Zuge 
Hand  in  Hand  mit  der  aUmählichen  Veränderung  der  thatsäch- 
üchen  Verhältnisse  und  der  Vorstellungen  foitgeschritten  war, 
bestanden  gegen  das  Ende  des  vorigen  Jahrhunderts  folgende 
Grundsätze  als  gemeines  Recht  in  Geltung  und  Uebung: 

Castrense  peculium  ist  ein  jeder  Erwerb,  welchen  ein 
Haussohn  seinem  Soldatenstande  verdankt,  quasi  castrense 
peculium  ein  joder  Erwerb,  welchen  er  der  Bekleidung 
eines  öffentlichen  Amtes,  oder  den  er  einer  wissenschaftlichen 
oder  künstlerischen  Würde  oder  Thätigkeit  verdankt. 

Die  Zusammensetzung  des  quasi  castrense  peculium  bemisst 
sich  ganz  und  gar  nach  der  Analogie  des  castrense  peculium. 
Beiderlei  Peculien  sind  freies  Vermögen  des  Haussohnes 
gleich  als  eines  Go waltfreien ;  und  der  Grund  liegt  darin, 
weil  er  sie  in  Folge  einer  um-  den  Staat  oder  das  Gemein- 
wohl verdienstlichen  Lebensstellung  oder  Thätigkeit  erwor- 
ben hat. 

Man  sieht,  dass  es  dieser  Lehre  weder  an  Einheit,  noch  an 
guter  innerer  Begründung  fehlte.  Zudem  entsprach  sie  in  den 
Anwendungen,  die  man  ihr  im  einzelnen  gab,  überall  auf  das 
beste  den  bestehenden  Verhältnissen  und  Anschauungen.  Und 
erwägt  man  noch,  dass  sie  in  ihren  Wurzeln  bis  in  die  Zeit 
der  Glossatoren  zurückreichte,  so  wird  man  nicht  zweifeln  dürfen, 
dass  sie  in  dem  allgemeinen  Bewusstsein  nicht  allein  der  Juristen, 
sondern  auch  der  Nichtjuristen  als  geltendes  Recht  vollkommen 
feststand. 

Eine  solche  Lehre  hätte  von  Seite  der  Theorie  wohl  billig 
einige  Schonung  und  Rücksicht  verdient,  mochte  man  sie  nun 
mit  dem  Corpus  iuris  übereinstimmend  finden,  oder  nicht.  Allein 
am  Ende  des  vorigen  Jahrhunderts  trat  in  dem  Gebiete  des 
Civilrechtes,  wie  in  demjenigen  des  Civilprocessrechtes  eine  Rich- 
tung auf,  welche  nur  noch  den  richtig  verstandenen  Inhalt  der 
geschriebenen  Quellen  des  gemeinen  Rechtes  als  geltendes  Recht 
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anerkennen  wollte  und  was  immer  von  der  bisherigen  Theorie 
damit  nicht  übereinstimmte,  schlechthin  als  Irrthum  behandelt« 
und  verwarf.  Wir  wollen  die  Erscheinung  dieser  Richtung  wahr- 
lich nicht  beklagen.  Denn  ihr  verdanken  wir  die  grossen  Fort- 
schritte, welche  die  wissenschaftliche  Erkenntniss  des  remen 
römischen  Rechtes  und  damit  die  rechtsmssenschaftliche  Erkennt- 
niss überhaupt  in  unserm  Jahrhundert  gemacht  hat  Allein  es 
darf  nicht  verkannt  werden,  dass  den  Lichtseiten  doch  auch 
grosse  Schattenseiten  gegenüberstanden.  Und  namentlich  für  die 
gedeihliche  Weiterbildung  des  heutigen  Rechtes  war  das  Auf- 
treten jener  Richtung  zunächst  durchaus  nicht  günstig.  Denn  sie 
riss  vielfach  plötzlich  und  scharf  die  Fäden  der  seitherigen  Ent- 
Wickelung  entzwei  und  muthete  der  Praxis  zu,  statt  der  bewähr- 
ten Regeln,  an  welche  sie  sich  ungestört  seit  Jahrhunderten 
gehalten,  Sätze  anzuwenden,  wofür  sie  kein  Verständniss  besass, 
und  die  noch  niemals  in  Deutschland  in  Uebung  gewesen.  Ganz 
besonders  vcrhängnissvoll  war  aber  ihr  Einfluss  auf  dem  Boden 
unseres  Institutes.  Denn  an  die  Stelle  der  einfachen  und  festen 
Grundsätze,  von  welchen  bisher  die  Theorie  und  Praxis  ausge- 
gangen, setzte  sie  eine  Reihe  einzelner,  jeder  einheitlichen  Zu- 
sammenfassung unfähiger  Singularitäten  und  eine  nicht  geringe 
Zahl  von  Streitfragen ,  für  welche  auf  dem  Wege  blosser  Aus- 
legung des  Wortlautes  der  Justinianischen  Gesetzgebung  kaum 
eine  Lösung  zu  gewinnen  ist 

So  sollen  z.  B.  nach  der  von  fast  allen  spätem  Schriftstellern 
gebilligten  Darstellung  Marezoll's  in  der  Zeitschrift  für  Ci>11recht 
und  Process  VIÜ.  S.  129  fif.,  in  Ansehung  des  quasi  castrense 
peculium  als  gemeines  Recht  folgende  Regeln  gelten.  Ein 
Haussohn  soll  als  quasi  castrense  peculium  erhalten: 

1)  als  Staatsbeamter  allen  Erwerb  aus  seinem  Amte,  wie 
z.  B.  Besoldung,  Sportein,  sonstige  Amtsaccidenzien ,  nicht  aber 
auch  das  bloss  bei  Gelegenheit  und  aus  Anlass  des  Amtes  erwor- 
bene, wobei  freilich  die  Grenzbestimmung  ihre  Schwierigkeiten 
haben  dtlrfte. 

2)  als  Hofbeamter  alles  aus  seinem  Amtsverdienste  ersparte. 

3)  als  Advocat  allen  durch  die  Advocatur  und  bei  Gelegen- 
heit deraelben  gemachten  Erwerb. 
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4)  als  Geistlicher,  jedoch  nur,  falls  er  Presbyter,  Diaconus, 
Subdiaconas,  Cantor  oder  Lector  sei,  aUes,  was  er  in  dieser 
geistlichen  Würde,  wenn  auch  nicht  durch  den  geistlichen  Stand 
oder  bei  Gelegenheit  desselben  erwerbe,  jedoch  mit  Ausnahme 
des  unmittelbar  ex  patris  substantia  erworbenen. 

Ferner  soll  noch  zu  dem  quasi  castrense  peculium  gehören 

5)  was  einem  Haussohne  oder  einer  Haustochter  von  dem 
Regenten  oder  seiner  Gemahlin  geschenkt  wird,  und  endlich 

6)  laut  der  L.  50  D.  ad  SC.  Treb.  36 ,  1  die  fideicommis- 
sarische  Erbschaft,  welche  der  Vater  als  Fiduciar  dem  Haus- 
sohne nach  beendigter  väterlicher  Gewalt  zu  restituieren  hätte, 
aber  wegen  treuloser  Verwaltung  sogleich  restituieren  muss. 

Dass  diese  Lehre  gegen  die  frühere  nicht  eben  vortheilhaft 
absticht,  lehrt  sofort  der  Augenschein.  Noch  schlimmer  aber  ist, 
dass  sie,  wie  die  Untersuchungen  im  dritten  Buche  gezeigt  haben, 
nicht  einmal  dem  richtig  verstandenen  Justinianischen  Rechte 
entspricht,  sondern  zu  einem  grossen  Theil  auf  irriger  Aus- 
legung desselben  beruht.  Ja  die  frühere  Lehre  steht  sogar  dem 
echten  Justinianischen  Rechte  in  vielen  Stücken  näher,  als  die 
jetzige. 

Sollen  wir  also  nunmehr  dieses  echte  Justinianische  Recht  an 
die  Stelle  setzen?  In  keiner  Weise.  Denn  es  ist  ja  niemals 
in  Deutschland  recipiert  worden,  sondern  recipiert  ist  vielmehr 
ein  von  den  italienischen  Juristen  des  Mittelalters  nach 
Maassgabe  der  mittelalterlichen  Anschauungen  und  Verhältnisse, 
wenn  auch  allerdings  mit  Benutzung  vieler  Elemente  des 
römischen  Rechtes,  ausgebildetes  Gewohnheitsrecht.  Und  ich 
habe  mehrfach  Gelegenheit  gehabt,  darauf  aufmerksam  zu 
machen,  dass  selbst  diese  Reception  nicht  blind  und  unbedingt 
geschah,  sondern  dass  man  von  den  Lehren  der  Italiener  gerade 
nur  dasjenige  annahm,  was  nach  den  Verhältnissen  in  Deutsch- 
land als  brauchbar  und  angemessen  erschien.  Die  Ueberein- 
stimmung  mit  dem  Corpus  iuris  war  dabei  für  die  deutschen 
Juristen  ein  eben  so  untergeordnetes  und  ziemlich  gleichgülti- 
ges Moment,  als  für  ihre  italienischen  Vorgänger  und  Muster. 
Sonach  kann  an  dem  Dasein  der  Erfordernisse  eines  wahren 
Gewohnheitsrechtes  hier  nirgends  ein  Zweifel  obwalten. 

Fitting,  Castrenae  pecnliam.  41 
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Aber  gesetzt  sogar,  die  italienische  und  deutsche  Lehre  von 
dem  castrense  nnd  quasi  castrense  pecnlimn  wäre  arsprOnglich 
aus  blossem  wissenschaftlichem  Irrthum,  aus  verfehlten  Yersuchen 
einer  objectiv  richtigen  Auslegung  des  Corpus  iuiis  seinem 
reinen  und  echten  Sinne  nach  hervorgegangen.  Wäre  es  deshalb 
weniger  wahr,  dass  diese  Lehre  während  fast  acht  Jahrhunderten 
als  geltendes  Recht  in  Uebung  bestanden  hat?  Und  muss  eis 
Satz,  welcher,  gleichviel  aus  welchem  Grunde  immer,  als  Bechts- 
satz  in  Uebung  gekommen  und  durch  mehrere  Jahrhunderte  fort- 
während als  Rechtssatz  in  Uebung  geblieben  ist,  nicht  zuletzt 
wirklich  als  geltender  JRechtssatz  anerkannt  werden?  Dieses 
leugnen,  hiesse  doch  in  der  Rechtsgeschichte  alle  Berechtigimg 
der  Thatsachen  bestreiten  und  das  Gebäude  des  geltenden  posi- 
tiven Rechtes,  anstatt  auf  dem  festen  Grunde  der  geschichtlichen 
Wirklichkeit,  auf  dem  luftigen  und  jedem  Wechsel  der  wissen- 
schaftlichen Strömung  nachgebenden  Boden  blosser  Theorieen 
aufführen.^ 

Zudem  lässt  sich  nicht  bemerken,  dass  jene  frühere  Lehre 
von  dem  castrense  und  quasi  castrense  peculium  irgend  mit 
hohem  Rücksichten,   sei  es  mit  den  Grundsätzen  der  Logik,  sei 


1)  Angenommen  z.  B. ,  dass  man  im  Mittelalter  aus  blossem  Miss- 
yerständnisse  des  römischen  Rechtes  dazn  gelangt  wäre,  den  Doctoren 
den  Stand  nnd  die  Privilegien  der  Ritter  nnd  des  Adels  beizulegen: 
müssten  wir  nicht  trotzdem  anerkennen,  dass  sie  beides  wahrend  mehrerer 
Jahrhunderte  wirklich  gehabt  haben,  und  dass  das  also  damals  bestehendes 
Recht  gewesen  seiP  Ich  glaube  schwerlich,  dass  jemand  in  dieser  und 
in  ähnlichen  Anwendungen  den  Muth  haben  wird,  die  Frage  zu  venieinen. 
Was  aber  in  solchen  grossen  Dingen  gilt,  muss  eben  so  gut  auch  in 
kleinen  gelten.  Kur  will  ich  mich  hier  gegen  eine  mögliche  Missdeuton^ 
▼erwahren.  Die  Rechtswissenschaft  hat  neben  den  positiren  Satzungen, 
die  sich  so  oder  anders  denken  lassen,  mit  einer  grossen  Menge  toq 
Wahrheiten  logischer,  mathematischer,  psychologischer,  naturwissenschait- 
lieher  und  ähnlicher  Art  zu  handtieren,  die  von  jeder  positiren  Satzung 
unabhängig  sind  und  sich  eben  so  wenig  durch  positive  Satzung  urostossen 
lassen.  Und  in  solchen  Stucken  kann  denn  freilich  unsere  Wissenschaft 
so  wenig,  als  jede  andere,  an  irgend  eine  äussere  Auctorität  gebunden  sein, 
an  diejenige  des  Herkommens  so  wenig,  als  selbst  an  diejenige  des  Gresetses. 
,,  Facti  causae  infaotae  nulla  constitutione  fleri  possunt^S  sagt  schon  Try- 
phonin  in  der  L.  12  §.  2  D.  de  oaptivis  49, 15.  Eine  genauere  Erorterong 
dieser  wichtigen  Fragen  wird  an  dieser  SteUe  niemand  erwarten. 
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es  mit  den  Regeln  der  Sittlichkeit,  sei  es  endlich  mit  den  An- 
forderungen des  Gemeinwohls,  in  einem  Widerspruche  stünde. 
ImGegentheil  ist  sie  überall  innerlich  yemünftiger,  natürlicher  und 
billiger,  als  die  gegenwärtig  übliche,  und  sogar  als  die  echte  des 
JostiniaDischen  Rechtes.  Femer  stimmt  sie  auf  das  yortreffUchste 
mit  unsem  thatsächlichen  Lebensverhältnissen  zusammen,  während 
jene  andere  überall  von  Verhältnissen  und  Voraussetzungen  aus- 
geht, welche  in  der  Gegenwart  nicht  mehr  bestehen. 

Unter  diesen  Umständen  darf  und  kann  es  nicht  bestritten 
werden,  dass  jene  frühere  Lehre  am  Ende  des  vorigen  Jahrhun- 
derts das  geltende  gemeine  Recht  des  castrense  und  quasi  castrense 
peculium  gewesen  ist  Daraus  folgt  aber  ganz  von  selbst,  dass 
sie  noch  jetzt  als  geltendes  gemeines  Recht  anerkannt  werden 
muss,  falls  sie  nicht  nachweisbar  seitdem  durch  anderes  Recht 
verdrängt  und  ersetzt  worden  ist.  Ein  solcher  Nachweis  kann 
aber  nicht  erbracht  werden.  Denn  das  einzige,  was  sich  an- 
fahren Hesse,  wäre  die  Berufung  auf  die  einstimmig  abweichende 
Lehre  der  Schriftsteller  unseres  Jahrhunderts.  Allein  noch  zu 
keiner  Zeit  ist  die  Rechtsliteratur  in  Deutschland  ein  so  unzu- 
verläsfflger  Spiegel  der  Praxis  gewesen,  als  in  unserm  Jahr- 
hundert, und  noch  niemals  hat  die  Praxis  un  ganzen  so  wenig 
Neigung  gehabt,  einfach  der  Führung  der  Lehrbücher  und  der 
sonstigen  theoretischen  Literatur  zu  folgen,  als  in  der  Gegen- 
wart. Es  müssten  also  Beweise  aus  der  Praxis  geliefert  werden, 
und  zwar  ausreichende  Beweise,  um  daraus  wirklich  das  Dasein 
eines  von  der  frühem  Lehre  abweichenden  gemeinen  Gewohn- 
heitsrechtes folgern  zu  können.  Mir  ist  es  aber  ungeachtet 
eifrigen  Suchens  nicht  gelungen,  dergleichen  Beweise  zu  finden.  Im 
Gegentheil  bezeugt  ein  erfahrener  Praktiker  noch  im  Jahre  1828, 
dass  die  Praxis,  mindestens  in  Sachsen,  an  der  frühem  Theorie 
festhalte,  wiewohl  er  selbst  geneigt  ist,  diese  nur  als  eine  ziemlich 
willkürliche  Veränderang  der  richtigen  Theorie  zu  betrachten.* 

Ich  will  kurz  zusammenfassen  und  hie  und  da  noch  etwas  weiter 
ausführen ,  was  sich  sonach  als  geltendes  gemeines  Recht  ergiebt. 


2)  Hansel,  Bemerkungen  und  Excarse  über  das  in  dem  Königreich 
Sachsen  gültige  Civilrecht  I.  (1828)  S.  387. 

41* 
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Ein  castrense  pecoliom  kann  jeder  Hanssohn  erwerben^ 
welcher  zu  dem  Militärstande  gehört,  sei  es  als  eigentlicher  Soldat, 
sei  es  als  Militärbeamter.  (§.  86.)  lieber  seine  Zusammensetzimg 
entscheiden  die  in  dem  ersten  Buche  entwickelten  Grundsätze,  die 
freilich  bei  der  heutigen  Gestaltung  der  Heeresverfassung  nicht 
mehr  durchweg  als  angemessene  betrachtet  werden  können. 

Zu  dem  Erwerbe  eines  quasi  castrense  pecullum  ist  ßihig  jeder 
Haussohn,  welcher  ein  öffentliches  nicht  militärisches,  sei  es  weltli- 
ches, sei  es  kirchliches,  Amt  bekleidet,  oder  welcher  auch  nur  eine 
wissenschaftliche  oder  künstlerische  Thätigkeit  übt.  Die  Zusam- 
mensetzung richtet  sich  durchaus  nach  der  Analogie  des  castrense 
peculium,  soweit  diese  immer  den  Umständen  nach  anwendbar  ist^ 

Der  Begriff  des  öffentlichen  Amtes  ist  aber  hier  in  dem 
weitesten  Sinne  zu  fassen.  Nicht  bloss  die  eigentlichen  Staats- 
beamten sind  hierher  zu  rechnen ,  sondern  auch  die  Hofbeamten 
und  die  Gemeindebeamten.*  Femer  gehören  hierher  die  Advo- 
caten  und  öffentlichen  Rechtsanwälte,  die  Notarien  und  die  auf 
Grund  der  gehörigen  Studien  und  Prüfungen  vom  Staate  i^pro- 
bierten  Aerzte.**  Denn  alle  diese  Personen,  wiewohl  sie  keine 
öffentliche  Besoldung  beziehen,  haben  auch  noch  nach  den  heu- 
tigen Anschauungen*  einen  öffentlichen  und  amtlichen  Charakter.^ 


3)  Wenn  also  z.  B.  ein  Haussohn ,  ohne  eine  amtliche  Stellung  zu 
bekleiden,  nur  als  Künstler  oder  Schriftsteller  thätig  ist,  so  kann  natürlich 
von  einem  Bestandtbeil  seines  quasi  castrense  peculium,  welcher  den  Ge- 
schenken bei  dem  Eintritte  in  den  Kriegsdienst  analog  wäre ,  keine  Rede  sein. 

4)  Schon  Petr.  Müller  ad  Struvii  Synt.  iur.  civ.  Exerc.  XX 
§.   LXVII.  add.  «  nr.  IV.   erklärt   für  quasi    castrense   peculium:  ,,Prae- 

fectorum ,  Secretariorum  et  Quaestorum  Salaria non  tantum  Principum 

et  Dncum,  sed  etiam  Cotmtum,  Baronum  et  Civitatum  imperialüitn*'''. 

5)  Vgl.  die  Gewerbeordnung  für  den  norddeutschen  Bund  vom 
21.  Juni  1869  §.  29  (Bundesgesetzblatt  S.  252  fg.). 

6)  Sie  stellen  öffentlich  glaubhafte  amtliche  Zeugnisse  aus,  sind 
Terpflichtet ,  auf  Verlangen  einem  jeden  ihre  Dienste  zu  leisten ,  und  dgl 
Freilich  bat  unsere  Zeit  die  bedenkliebe  Neigung,  den  Beruf  der  Aerzt« 
und  selbst  denjenigen  der  Adyocaten  als  ein  blosses  Gewerbe  anzusehen.  — 
Dass  die  Advocaten,  öffentlichen  Procuratoren ,  Notarien  und  Aerzte  ein 
quasi  castrense  peculium  haben  können,  ist  übrigens  auch  schon  um 
deswillen  nicht  zu  bezweifeln,  weil  es  ihnen  seit  Jahrhunderten  stets  ?on 
der  Praxis  zuerkannt  worden  ist.  (§.  87.) 
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Auch  die  Privatdocenten  auf  den  Universitäten  werden  wohl  noch 
in  diese  Reihe  gestellt  werden  müssen.  Jedenfalls  passt  auf  sie  der 
folgende  Gesichtspunkt.  Dagegen  darf  an  die  blosse  Doctorwürde 
ein  quasi  castrense  peculium  nicht  mehr  angeknüpft  werden, 
weil  das  heutige  Recht  und  der  heutige  Staat  mit  dieser  Würde 
irgend  welche  juristische  Wirkungen  nicht  mehr  verbindet. 

Aus  dem  Gesichtspunkte  der  wissenschaftlichen  oder  künstle- 
rischen Thätigkeit  kann  ein  Haussohn  ein  quasi  castrense  pecu- 
lium erwerben  als  Privatlehrer  eines  Zweiges  der  Kunst  oder 
Wissenschaft  ^,  als  Hofmeister,  als  Architekt  oder  Ingenieur,  als 
Maler,  Bildhauer,  Musiker,  Schriftsteller  u.  dgl.  (§.  87.)  Eine 
nicht  künstlerische  oder  wissenschaftliche,  insbesondere  einehand- 
werksmässige  oder  gar  eine  rein  mechanische  Thätigkeit  als  Ab- 
schreiber, Tagelöhner,  Dienstbote  u.  dgl.  genügen  zur  Begrün- 
dung eines  quasi  castrense  peculium  nicht  (§.  87  Nr.  1.)  Frei- 
lich ist  hier  die  Grenze  schwer  zu  bestimmen,  besonders  in  der 
Gegenwärt,  wo  fast  zu  dem  Betriebe  eines  jeden  Gewerbes  eine 
gewisse  höhere  Ausbildung  verlangt  wird.  Es  darf  daher  nicht 
Wunder  nehmen,  dass  bereits  am  Anfange  des  vorigen  Jahr- 
hunderts das  deutsche  Rechtsbewusstsein  zu  einer  üeberschreitung 
der  Schranken  der  bestehenden  Theorie  des  quasi  castrense  pecu- 
lium neigte  und  es  für  billig  und  gerecht  erachtete ,  dass  alles, 
was  ein  Hauskind  ausserhalb  der  Verpflegung  der  Eltern  durch 
seine  Arbeit  erwerbe,  ihm  als  eigenes  freies  Vermögen  gleich 
einem  castrense  oder  quasi  castrense  peculium  gehören  müsse. 
Am  Ende  des  Jahrhunderts  und  am  Beginn  des  gegenwärtigen 
ist  diese  Ansicht  durch  das  prenssische  Allgemeine  Landrecht 
von.  1794  Th.  H.  Tit.  2  §.  147  ff.  und  durch  das  österreichische 
Allgemeine  bürgerliche  Gesetzbuch  von  1811  §.151  in  dem 
grössten  Theile  von  Deutschland  zu  praktischer  Geltung  gelangt^ 


7)  Also  natürlich  auch  ein  Student,  wenn  er  neben  seinen  Studien 
wissenschaftlichen  oder  künstlerischen  Unterricht  ertheilt.  Bauer,  De 
peculio  quasi  castrensi  studios.  §.  XI.  Vgl.  Höpfner,  Commentar  über 
die  Institutionen  §.  428  Note  2. 

8)  Schon  früher  hatte  sie  Eingang  gefunden  in  das  Hohenlohisohe 
Landrecht  von  1738  Th.  IV.  Tit.  I.  §.3.  —  Ich  erinnere  mich  deutlich, 
bei  einem  Schriftsteller  aus  dem  17.  oder  dem  Anfange  des  18.  Jahrhun- 
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Man  darf  diese  Erweitenm^  des  Rechtsbewtisstseins  nicbt 
bloss  der  Triebkraft  deutsclirochtUchcr  Gedanken  zu  ^te  schrciWo; 
denn  dem  alten  deutschen  Rechte  war,  soviel  ich  schß,  eine  adcte 
Regel  völlig  unbekannt.  Es  gab  sogar  dem  Vater  die  Nutzung 
des  Yennögens  seiner  Kiader  in  grösserer  ÄuadchBung,  als  da^ 
Justinianisch -römische.  Viehnehr  ist  sie  wohl  vomehnilich  tci 
dem  castrcnse  und  quasi  castronse  peculium  ausgegangen  und  st<*13t 
sich  gewisse rmaassen  nur  als  eine  weitere  Fortentwickelung  diese? 
Institutes  dar;  freilich  als  eine  solche,  welche,  weiJ  sie  allzu 
offen  mit  den  Sätzen  des  Corpus  iuris  in  Widerspruch  stand,  dit 
Anerkcnnnng  als  gemeines  Recht  nicht  zo  erringen  vennochti. 
So  hat  das  castrense  peculium  die  \\ichtige  Rolle,  die  ihm  schon 
in  der  Geschichte  des  altrömischen  Hechtes  zukam,  zu  allen  Z^'i- 
ten  fortgespielt:  nämlich  die  Rolle  eines  Fermentes,  um  eine 
freiere  vermögensrechtliche  Stellung  der  Hauskinder  herbeizuführen 

Doch  ich  muss  zu  der  gemeinrechtlichen  Gestaltung  des  In- 
stitutes zurackkehren.  Ist  sein  Gebiet  auf  der  einen  Seite 
xmgleich  weiter,  als  in  dem  Justinjanisch - rüniischen  Rechte,  so 
ist  es  doch  auf  der  andern  auch  wieder  um  etwas  enger.  Dem 
die  Geschenke  von  Seite  des  Regenten  oder  der  Regentin  können 
nicht  mehr  als  quasi  castrense  pecuüum ,  sondern  nur  als  adven- 
ücia  irregularia  angeschen  werden.  (§.  85.)^ 

Hiemit  scheint  sich  freilich  für  die  Haustöchter  jeder  Zu- 
gang zu  dem  castrense  und  qu^i  castrense  peculium  zu  ver- 
schhessen.  In  Wahrheit  ist  dieses  aber  keijie^weges  der  FaÖ. 
Im  Gegentheil  hat  ihnen  das  hentige  Recht  das  geringe,  was  es 
ihnen  durch  die  Ausschliessung  der  Geschenke  des  Regenten  sm 
dem   quasi    castrense    peculium    genommen,    auf  einem  andem 


ÜBfis  golosen  tn  haben:  was  ein  Hauettad  als  Dienstbote  erwerbe,  «i 
zwar  dem  Kechtß  nach  ailveaticiimi  reguläre ,  aber  der  Vater  werde  do^b 
nicht  Bo  ÜB  verschämt  sein,  wirklich  die  Nutzung  solcher  Ve  riii%eiL*- 
Btiicko  in  Anspruch  ssu  nehmen.  Leider  habe  ich  damala  un ter lassen ,  mir 
die  Stelle  zu  bemerken. 

9)  Noch  weniger  steht  aus  der  L.  &0  D«  ad.  SC.  Treb.  3€,  1  eb 
quasi  castrense  peculium  abzuleiten ;  und  zwar  schon  von  dem  BiMod" 
pnonkte  des  roinou  Justiniamschen  Eechtea  nicht.     Vgl.  §.  56  Anm.  3. 
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Wege  in  der  reichlichsten  Weise  ersetzt.  Da  gegenwärtig  zu 
dem  quasi  castrense  peculium  ein  jeder  £rwerb  durch  wissen- 
schaftliche und  künstlerische  Thätigkeit  gehört,  so  kann  auch 
bei  Haustöchtern  ein  quasi  castrense  peculium  sehr  wohl  und  in 
vielen  Fällen  vorkommen;  denn  auch  eine  Frau  kann  gegen- 
wärtig als  Lehrerin,  Erzieherin,  EflnsÜerin  oder  Schriftstellerin 
etwas  erwerben.  Ja  selbst  aus  dem  Gresichtspunkte  des  öffent- 
lichen Amtes  ist  ein  quasi  castrense  peculium  möglich.  Denn 
nicht  nur  werden  gewisse  Hofämter  von  Frauen  bekleidet,  son- 
dern Frauenspersonen  sind  auch  vielfach  als  Lehrerinnen  an 
öffentlichen  hohem  Unterrichtsanstalten  angestellt,  und  selbst  im 
Post-,  Eisenbahn-  und  Telegraphendienste  werden  sie  jetzt  nicht 
selten  als  Beamte  verwendet.  Wahrscheinlich  werden  wir  sie, 
wie  dieses  in  andern  Ländern  bereits  geschieht,  bald  auch  als 
approbierte  Aerzte  auftreten  sehen. 

§.  89. 

Der  Vollständigkeit  halber  muss  ich  mit  einigen  Worten 
noch  zwei  einzelne  Streitfragen  berühren,  deren  Erörterung, 
ohne  zu  stören,  einen  andern  Platz  nicht  erhalten  konnte. 

Die  eine,  viel  verhandelte,  geht  dahin,  ob  ein  Lehen, 
welches  ein  Haussohn  empfange,  stets  die  Natur  eines  castrense 
peculium  habe,  oder  ob  es  unter  Umständen  der  Nutzniessung 
des  Gewalthabers  unterworfen  sei  Manche  wollten  unbedingt 
in  dem  ersten  Sinn  entscheiden.^  Allein  schon  Baldus  hat 
darauf  hingewiesen,  dass  alles  auf  die  Umstände  und  den  Grund 
der  Verleihung  des  Lehens  ankomme.  Sei  es  z.  B.  wegen  krie- 
gerischer Dienstleistungen  verliehen,  so  erhalte  der  Gewalthaber 
die  Nutzniessung  nicht.  Sei  es  aber  ein  feudum  paganicum,  so 
müsse  allerdings  dem  Gewalthaber  die  Nutzniessung  zugesprochen 
werden.  Und  diese  Ansicht  scheint  später  in  Deutschland  die 
Herrschaft  erlangt  zu  haben.  ^    Da  die  Frage  in  der  Gregenwart 


1)  So  z.  B.  Lucas  de  Penna  ad  L.  an.  C.  de  castr.  omn.  palat. 
pec.  12,  30  in  verb.  Donis;  Meier,  Colleg.  Argentor.  VII,  l  §.  15; 
Schilter,  Praxis  iur.  rom.  in  foro  Genn.     Exerc.  XLIV.  §.  44. 

2)  Baldus  ad  L.  Cum  oportet  [6]  pr.  C.  de  bonis  quae  üb.  6,  60 
(61)  nr.  18;   Quirinus    Schacher,    Disp.  de  peculio    castrensi  Lips. 
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kaum  mehr  von  praktischer  Erheblichkeit  ist,  so  kann  ich  mich 
anf  diese  Andeutungen  sehr  f&glich  beschränken. 

Die  zweite  Frage  betrift  die  juristische  Natur  des  Pathen- 
geldes.  Unter  andern  hat  nämlich  auch  die  Meinung  einige  Ver- 
treter gefonden,  dass  das  Pathengeld  als  castrense  oder  doch 
mindestens  als  quasi  castrense  peculium  betrachtet  werden  mflsse. 
Für  jenes  erklärt  sich  Brunnemann,  Comm.  in  L.  1  D.  de  coli. 
37,  6  nr.  23  (1670),  für  dieses  Georg.  Radovius,  De  pecunia 
lustrica  disp.  Rostochii  1671  Cap.  IV.  §.  9.  Denn,  sagt  der 
letztere,  da  die  Geistlichen  ein  quasi  castrense  peculium  aas 
keiner  andern  Rücksicht  hätten,  als  wegen  der  spiritualis  mili- 
tia:  „quidni  quoque  infantes,  quibus  pecunia  Instralis  propter  ali- 
quam  etiam  militiam  contra  Satanam,  mundum  et  propriam  car- 
nem  datur,  ülam  peculii  quasi  castrensis  iure  haberent?^^  Ganz 
ähnlich  ist  die  Begründung  Brunnemann's :  die  Pathengelder 
gehörten  zu  dem  castrense  peculium,  weil  sie  „ad  bellum  sacrum''' 
gegeben  seien.  Diese  Angabe  der  Gründe  kann  zugleich  statt 
jeder  besondem  Widerlegung  genügen.'  Und  somit  kann  ich 
auch  diese  Frage  verlassen,  da  sie  nach  ihrer  positiven  Seite 
nicht  in  die  Lehre  von  dem  castrense  und  quasi  castrense  pecu- 
lium einschlägt. 

§.  90. 

Zum  vollen  Abschlüsse  meiner  Arbeit  bleibt  mir  noch  die 
Beantwortung  der  Frage  übrig,  ob  diese  Arbeit  nicht  im  ganzen 
eine  bloss  theoretische  Bedeutung  habe ,  und  ob  also  dem  castrense 
und  quasi  castrense  peculium  noch  gegenwärtig  eine  praktische 
Geltung  zukomme. 


1646  Thes.  XLVII.;  Cocceji,  Ins  ciy.  controy.  XV,  1  qu.  XII.;  Walch, 
Introd.  in  contrOT.  iur.  (1771)  p.  53;  Hofaoker,  Princ.  iur.  dr.  §.  582. 
Vgl.  auch  Stryk,  Opp.  omn.  tom.  VIII.  Diss.  XXVI.  cap.  II.  §.  8  und 
Lauterbach,  Coli,  theor.-pract.  XV,  1  §.  XXV.  nr.  VIL  ~  Vgl.  über 
die  Frage  auch  Preuss.  Allg.  Landrecht  Th.  II.  Tii  2  §.  150. 

3)  Allenfalls  vergleiche  man  Stryk  in  suppl  ad  Joh.  Brunnemaimi 
de  iure  eccles.  tract.  (1681)  Lib.  IL  cap.  I.  membr.  2  yerb.  ,,Acquiruntur"; 
Just.  Henn.  Boehmer,  Ins  eccl.  protest.  Lib.  III.  tit.  XLII.  §.44 — 46; 
Leyser,  Meditat.  ad  Fand.  Spec.  GLXVI.  med.  I. 
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Einen  Zweifel  könnte  man  zuvörderst  wegen  des  bekannten 
gemeinrechtlichen  Grundsatzes  erheben ,  nach  welchem  ein  Haus- 
kind  durch  Begründung  eines  selbständigen  Haushaltes  aus  der 
väterlichen  Gewalt  heraustritt.  In  der  That  wird  durch  diesen 
Grundsatz  das  Bereich  des  Institutes  erheblich  eingeengt;  aber 
keinesweges  wird  ihm  doch  aller  und  jeder  Boden  entzogen.  Ein 
Sohn,  welcher  bloss  seiner  gesetzlichen  Wehrpflicht  nachkommt 
und  nach  vollendeter  Dienstzeit  zu  dem  väterlichen  Hausstande 
zurückkehrt,  ist  gewiss  durch  seinen  Soldatenstand  von  der  väter- 
lichen Gewalt  nicht  frei  geworden.  Am  wenigsten  bei  der  neuer- 
dings in  ganz  Deutschland  angenommenen  Gestaltung  der  Heeres- 
verfassung, wonach  der  Soldatenstand  in  der  Regel  nur  kurze  Zeit 
und  oft  nur  ein  Jahr  lang  dauert.  Ein  castrense  peculium  kann 
daher  leicht  und  in  vielen  Fällen  vorkommen,  wenn  auch  sein 
Betrag  meist  nicht  von  grossem  Belange  sein  wird. 

Gkinz  eben  so  leicht  ist  aber  bei  der  weiten  Ausdehnung, 
welche  das  Institut  in  dem  gemeinen  Rechte  erhalten,  ein  quasi 
castrense  peculium  möglich.  Denn  jemand  kann  als  Lehrer, 
Künstler  oder  Schriftsteller,  als  Arzt,  Advocat  oder  Notar,  ja 
selbst  als  öffentlich  besoldeter  Staats-  oder  Gemeindebeamter 
thätig  sein,  ohne  deswegen  nothwendig  aus  dem  väterlichen  Haus- 
stande und  folglich  aus  der  väterlichen  Gewalt  auszuscheiden. 

Aber  nicht  allein  die  thatsächlichen  Voraussetzungen  für  die 
Anwendbarkeit  des  Institutes  sind  vorhanden,  sondern  es  lässt  sich 
auch  mit  voller  Sicherheit  nachweisen,  dass  das  Institut  seit  dem 
Mittelalter  stets  wirklich  in  praktischer  Uebung  bestanden  hat. 
Zuvörderst  hat  schon  der  Sachsenspiegel  B.  I.  Art  10  das 
castrense  peculium  aufgenommen.  Denn  wenn  es  hier  (nach  der 
Ausgabe  von  Weiske  3.  Aufl.)  heisst: 

Gibt  der  vater  sime  sune  cleidere  unde  ros  und  pferde  unde 
hamasch  zu  der  zit  als  ers  bedarf  und  ez  nuczen  mag,  und  ez 
der  vater  gebn  mac:  stirbt  sin  vater,  her  en  darf  des  nicht 
teilen  mit  sinen  kinderen ,  noch  sines  vater  herren  wider  gebn, 
noch  des  vater  erben,  ab  er  sinem  vatere  nicht  ebenbürtig 
ist,  al  si  her  von  sime  vatere  ungescheiden  mit  sime  gute: 
so  kann  dieser  Satz  nach  meinem  Urtheil  nicht  auf  deutsches 
Recht  zurückgeführt  werden,   sondern  er  stammt  aus  dem  römi- 
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sehen  Rechte.^  Enthielte  er  aber  deutsches  Recht,  so  müsste 
einleuchten,  wie  sehr  dieses  der  Reception  des  castrense  pecu- 
lium  entgegenkam,  und  man  dürfte  sich  dann  noch  viel  weniger 
wundem,  das  Institut  schon  frühzeitig  in  Deutschland  eingebür- 
gert zu  finden. 

Bass  es  sich  aber  wirklich  bald  vollständig  als  geltendes 
Recht  eingebürgert  hatte,  dafür  redet  das  un verwerfliche  ein- 
stimmige Zeugniss  der  sänmitlichen  sog.  Praktiker  des  17.  und 
18.  Jahrhunderts.     Ich  nenne  z.  B.  folgende: 

Joh.  Philipp!,  Usus  practicus  Institutionum  (1665)  Ecloga  43 

ad  üb.  n.  tit.  IX.  §.1. 
Wolfg.  Ad.  Lauterbach   (t  1678),  Collegium  theoretico-pra- 

cticum  Lib.  XV.  tit.  I.  §.  V.— XVH. 
Petrus  Müller  (t  1696)  in  addition.  ad  Struvii  Synt.  iur.  civ. 

Exerc.  XX.  §.  LXVII.,  Exerc.  L.  §.  XLEd. 
Joach.  Hoppe  (Syndicus  von  Danzig) ,  Comm.  ad  Inst  (Ed.  n. 
1694).  Ad  pr.  I.  quib.  non  est  penn.  2,  12:  Utw  ho- 
diernus:  Moribus  hodiemis  ea,  quae  hie  dicta,  nan  tafUum 
in  Saxonia,  sed  tota  fere  Germania  adhue  sunt  utitata^  et 
etiamnum  filüfamilias,  quamdiu  in  patria  potestate  sunt 
constituti,  nee  vel  expresse  vel  tacite  emancipati,  de  pecu- 
lio  duntaxat  castrensi  et  quasi  castrensi,  non  vero  de  pro- 
fectitio  et  adventitio  testari  possunt  Idem  in  Borussia 
electorali,  nee  non  in  Frisia  iuris  esse,  constat  ex  Iur. 
Prut.  Elect  lib.  V.  tit  I.  art.  I.  §.5,  Sande  lib.  IV.  Decis. 
tit.  I.  def.  I. 

1)  Vgl.  C.  6.  Einert,  De  donat.  inter  par.  et  liberos  Lips.  1773 
§.  6  p.  14  sq.  (bei  Emminghaus,  Pandekten  des  gem.  säohs.  Rechts  S.  376 
Nr.  16).  S.  auch  Sachsse  in  der  Zeitschrift  für  deutsches  Recht  XIV. 
S.  9  ff.  bes.  S.  15  ff.  Dagegen  Stobbe,  Geschiebte  der  deutschen  Rechts- 
quellen  I.  S.  307  Anm.  41.  Allein  da  doch  der  Verfasser  des  Sachsen- 
spiegels die  bekannte  Erzählung  der  L.  1  §.  5  D.  de  post.  3,  1  von  der 
Garfania  gekannt  und  B.  II.  Art.  63  §.  1  in  seiner  Weise  wiedergegeben 
hat:  warum  sollte  man  nicht  auch  eine  Kenntniss  und  Benutzung  anderer 
Stücke  des  römischen  Rechtes  bei  ihm  annehmen  dürfen?  Zudem  gehört 
der  Art.  10  nur  zu  den  spätem  Nach  trägen  im  Sachsenspiegel.  Und  sollte 
denn  wirklich  im  13.  Jahrhundert  Deutschland  allein  unberührt  gewesen 
sein  Yon  den  Ideeen,  die  damals  die  ganze  Welt  beherrschten? 
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Sam.  Stryk,  Usus  modemoB  Pandectarum  Lib.  XLIX.  titXYII. 
§.  L:  Ntdlum  duhium  est,  quin  iura  pocolii  castrensis  adhac 
hodie  obtineant 

Femer  geht  die  Geltong  des  castrense  nnd  quasi  castrense 
pecoliom  aus  vielen  Gutachten  und  richterlichen  Urtheüen  hervor. 
Ich  erwähne: 

Hieron.  Treutleri   et  And.  Schöpsii  Consilia.  Francoi.   ad  M. 

1625.  Voll  Cons.  Vü.  (1596)  nr.  47,  48. 
Gutachten  des  Schöppenstuhls  zu  Leipzig  vom  Januar  1659, 

mitgetheilt  bei  Joh.  Philippi  L  c. 
Gutachten  der  Facultät  Wittenberg  vom  März  1711,   mit- 
getheilt   bei  Leyser,   Meditat.   ad  Fand.   Spec.  CCCCXI. 
med.  m.,  IV. 
Consil.  Tübingens.  Vol.  DL   Cons.  LXD.  (1743)  nr.  39  —  41. 
Urtheil  der  Juristenfacultät  zu  Leipzig  vom  Juli  1766,  mitge- 
theilt bei  Traug.  Thomasius,  De  usu  peculii  practico  p.  IV. 
Erkenntniss  des  Oberappellationsgerichtes  zu  Wolfenbttttel  vom 
14.  Juni  1842,  mitgetheilt  in  J.  A.  Senffert's  Archiv  für  Ent- 
scheidungen der  obersten  Gerichte  in  den  deutschen  Staa- 
ten Bd.  15.  Nr.  20. 
Urtheil  des  Appellationsgerichtes  zu  Dresden  (von  1847?), 
mitgetheilt  in  dem  Wochenblatte  für  merkwürdige  Rechts- 
Me  für  das  Königreich  Sachsen  Jahrg.  1847   S.  415  fg. 
(In  den  Entscheidnngsgrttnden  wird  das  castrense  und  quasi 
castrense  peculium  gleich  dem  adventidum  irreguläre  durch- 
aus als  geltendes  Institut  behandelt.) 
Ganz  entscheidend  aber  ist  endlich,  dass  das  castrense  und 
quasi  castrense  peculium  in  eine  grosse  Anzahl  von  Landesgesetz- 
gebungen Aufnahme  gefunden  hat.     Eine  genauere  Untersuchung 
würde  es  wahrscheinlich  für  die  allermeisten  herausstellen.    Für 
meine  Zwecke  kann  die  Anführung  folgender  Beispiele  genügen: 
Brünner  Schöffenbuch  (aus  der  Mitte  des  14.  Jahrhunderts) 
nr.  632   (Rössler,  Deutsche  Rechtsdenkmäler  aus  Böhmen 
und  Mähren  Bd.  IL  S.  291). 
Wormser  Reformation  von  1498  IV.  4.  tit.  9  (oben  S.  618). 
Churpfälzisches  emewert  Landrecht  von  1610.  Th.  IIL  Tit  n. 
§.  IV.,  V.  (oben  S.  626  fg.). 
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Nassaw-Catzenelnbogische  Landordnung  von  1616.  TL  in. 

Cap.  I.  §.  2  (oben  S.  627). 
Bayrisch  Landrecht  von  1616.  Tit  IE.  Art  1,  Tit  XXXIV. 

Art.  11  (S.  627). 
Landrecht  der  Marggrafechaft  Baden  von  1710.  Th.  V.  Tit  HI. 

§.3. 
Preussisches  Landrecht  von  1721.  Buch  I.  Tit  XIX.  §.  m^ 

Buch  V.  Tit  I.  Art.  L   §.  V.  (S.  383  fg.) 
Project  des  Corporis  Juris  Fridericiani.  P.  I.  (von  1749)  Hb.  I. 

tit  IX.  art.  IV.  §.  62—68.    Vgl.  oben  S.  384  und  629. 
Codex  Maximilianeus  Bavaricus  civilis  von  1756.  Tb.  I.  Cap.  V. 

§.  IV.  Vgl.  S.  385  und  629. 
Herzogl.Sachsen-Gothaische  vermehrte  und  verbesserte  Gerichts- 
und Processordnung  von  1776.  P.  I.  cap.  II.  §.  2  Absatz  4. 
Preussisches  Allgemeines  Landrecht  von  1794.  Th.  ü.  Tit  2 
§.  149:   (Zum  freien  Vermögen  der  Kinder  gehört:)  Des- 
gleichen dasjenige,  was  sie  in  Kriegs-  oder  Civildiensten  vor 
sich  bringen,  oder  bey  Gelegenheit  derselben,  von  ihren 
Aeltem  oder  Andern,  zur  Ausrüstung  oder  Beyhülfe  eriialten. 
Endlich  wird  die  Geltung  des  Institutes  im  Fuldischen  Rechte 
bezeugt  von  Eugen  Thomas,  Sistom  aller  fuldischen  Privatrechte 
Bd.  II.  (Fulda  1789)  §.  346  (S.  96),  und  seine  Geltung  im  fitln- 
kischen  Rechte  von  Kleinschrod,  De  iure  filüfamilias  disponendi 
de  peculiis  (Wirceb.  1784)  §.  XXXIII.  (p.  57  sq.).    Ein  Zeugniss 
ftLr  die  Praxis  im  Königreiche  Sachsen  aus  «unserm  Jahrhundert 
findet  sich  bei  Hansel ,  Bemerkungen  und  Excurse  über  das  in 
dem  Königreich  Sachsen  gültige  Civilrecht  Abth.  L  (1828)  S.  387. 
Angesichts   dieser   Nachweisungen  bin  ich  berechtigt,    die 
fortwährende   gemeinrechtliche   Geltung  des  castrense   und  quasi 
castrense  peculium  als  etwas  völlig  sicheres  und  unzweifelhaftes 
hinzustellen.     Ja  noch  mehr.     Wollte   man  selbst  die   gemein- 
rechtliche Geltung  wegnehmen,    so  wtlrde   das  Institut   in  dem 
grössten  Theil  von  Deutschland  immer  noch  als  particularrecht- 
lieh  anerkanntes  Institut  in   Geltung  bleiben.^    Nur  hat  es  in 


2)  Aenssent  aufEallend  ist  es,    wenn  es  in  den  Speciellen  MotiTen 
zu  deni  Entwürfe  eines  bürgerlichen  Gesetzbuchs  für  das  Königreich  Sach- 
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einzelnen  Particolarrechten  gegen  seine  gemeinrechtliche  Theorie 
gewisse  Erweiterungen   erhalten. 

Es  kann  aber  sehr  in  Frage  kommen,  ob  nicht  gegenwärtig 
auch  die  gemeinrechtliche  Theorie  allen  Grund  und  alle  Berech- 
tigung hätte,  sich  zu  einer  Erweiterung  des  Institutes  zu  ent- 
schliessen.  Ich  meine  zu  seiner  Erweiterung  auf  das  gesammte 
Gebiet  der  irregulären  Adventicien. 

Die  Begriffe  der  armata  und  inermis  militia,  auf  denen 
man  im  Mittelalter  die  Lehre  von  dem  castrense  und  quasi  ca- 
strense  peculium  aufbaute,  haben  sich  gänzlich  und  bis  zur  voll- 
ständigsten Vergessenheit  überlebt.  !Nicht  minder  der  Gedanke, 
der  im  Mittelalter  zu  der  Sonderung  der  irregulären  Adventicien 
von  dem  castrense  und  quasi  castrense  peculium  die  hauptsäch- 
lichste Veranlassung  gab,  dass  einem  Haussohne  die  Fähigkeit 
letztwilliger  Verfügung  nur  in  Ansehung  solcher  Erwerbungen 
zugestanden  werden  könne,  welche  er  kraft  einer  persönlich  pri- 
vilegierten Stellung  als  miles  oder  quasi  miles  gemacht.  (§.  79 
Anm.  7 ,  §.  85  Anm.  4.)  Wir  können  von  unserm  Standpunkte 
und   im  Hinblicke  auf  die  heutigen  Anschauungen  und  Verhält- 


sen  (Dresden  1861)  S.  876  heisst:  „Die  römische  Lehre  über  die  Pecu- 
lien  der  Kinder  findet  bei  uns,  nachdem  der  Satz,  dass  dem  Vater  Alles 
gehört,  was  seine  Kinder  erwerben,  weggefallen  ist,  keine  Anwendung. 
(Aber  dieser  Satz  hat  ja  auch  in  dem  Justinianischen  Rechte  nicht  mehr 
bestanden.)  Begriffe,  wie  peculium  profectitium,  castrense,  quasi  castrense, 
sind  uns  ganz  fremd  geworden  (?  Ich  beziehe  mich  auf  die  gegebenen 
Nachweisungen),  weil  sie  keine  practische  Bedeutung  haben  (??).  Für 
unser  jetziges  Recht  hat  nur  der  Unterschied  zwischen  peculium  adventi- 
tium  reguläre  (ordinarium)  und  irreguläre  (extraordinarium)  noch  einen 
practiscben  Werth,  und  dieser  liegt  den  §§.  1843  flg.  zu  Grunde."  Am 
meisten  ist  aber  gewiss  zu  bedauern,  dass  man  sich  durch  diese  merkwür- 
dige und  bei  dem  Verfasser  eines  Gesetzbuches  schwer  begreifliche  Abnei- 
gung  gegen  die  gemeinrechtliche  Peculientheorie  zu  einem  grossen  Rück- 
schritte, selbst  im  Vergleiche  zu  dem  gemeinen  Rechte ,  hat  führen  lassen. 
Denn  nach  dem  Entwürfe  §.  1843  fg. ,  und  den  entsprechenden  §§.  1810  fg. 
des  bürgerlichen  Gesetzbuches  für  das  Königreich  Sachsen  von  1863  wird 
alles,  was  ein  Hauskind  „ durch  selbständige  Arbeiten ,  Dienste  oder  Kunst- 
fertigkeiten erwirbt'S  immer  und  stets  nur  adventicium  reguläre,  kommt 
also  in  des  Vaters  Verwaltung  und  Niessbrauch.  VgL  Sintenis,  Anleitung 
zum  Studium  des  bürgerl.  Gesetzbuches  für  das  Königreich  Sachsen 
(Leipz.  1864)  S.  465  fg. 
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nisse  die  Testier^igkeit  des  Etousaohnes  über  sein  castrense  «nd 
quasi  castrense  pecolium  nur  noch  daraus  herleiten,  dass  er  in 
Beziehung  auf  diese  Vermögensmafisen  rechtlich  wie  ein  Gewaltr 
freier  behandelt  werde.  Aber  behaupten  wir  letzteres  nicht  in. 
der  Tbat  auch  schon  von  den  irregulären  Adveaticien,  wenn  nir 
sie  dem  Hauskinde  zu  vollem  Eigenthum  mit  sdbstftndiger  freier 
Verwaltung  und  dem  Rechte  beliebiger,  entgeltlicher  oder  unent- 
geltlicher, Yeräusserung  unter  Lebenden  zuschreiben?  Dnd  ist 
es  nicht  s^tsam,  dem  Hauskinde  zwar  die  Fähigkeit  zu  beliebigen 
Schenkungen,  nicht  aber  die  Fähigkeit  zu  Y^mächtnissen  und 
Erbeinsetzungen  beizulegen,  da  doch  das  Yerbot  der  letztwilligen 
YerfÜgung  so  leicht  auf  dem  Wege  der  Schenkung  zu  umgehen 
i^?  Auf  die  Verordnungen  Justinian's  darf  man  sich  keines- 
weges  berufen ;  denn  wollte  man  hier  dem  reinen  Justinianischen 
Rechte,  und  nicht  der  modernen  Entwickelung  des  Rechtes  seit 
dem  Mittelalter  folgen,  so  würde  man,  wie  mir  scheint,  einem 
Hauskinde  an  seinen  adventicia  extraordinaria  nichts  weiter,  als  ein 
freies  Recht  der  Verwaltung  zuschreiben  dürfen,  und  man  würde 
ihm  also  die  Fähigkeit  zu  Schenkungen  und  andern  unentgelt- 
lichen Veräusserungen,  kurz  alles,  was  über  den  Begriff  der  Ver- 
waltung (administratio)  hinausgeht  und  was  folglich  auch  einem 
Vormunde  oder  sonstigen  Verwalter  fremden  Vermögens  nicht 
möglich  wäre,  absprechen  müssen.' 

Streiten  so  die  gewichtigsten  innem  Gründe  fOr  eine  Aus- 
gleichung des  castrense  und  quasi  castrense  pepulium  mit  den 
irregulären  Adventicien,  wie  wir  sie  bereits  bei  den  Byzantinern 


3)  Denn  Justinian  giebt  in  der  Nov.  117  cap.  1  dem  Haaskind« 
nur  die  Erlanbniss  zn  beliebigem  StoiXiTv,  i  e.  administrare,  und  auch 
aus  der  L.  8  pr. ,  §.  5  C.  de  bon.  quae  lib.  6,  61  ist  eine  Fähigkeit  sn 
schenkweiser  oder  sonstiger  unentgeltlicher  Yeräusserung  der  adTentidi 
irregularia  nicht  abzuleiten.  Justinian's  Meinung  war  Tielmehr  ohne  Zwei- 
fel die,  dass  die  Befugnisse,  welche  in  Ansehung  der  Adventicien  regel- 
mässig dem  Gewalthaber  zustehen,  hier  ausnahmsweise  dem  Hauakinde 
zustehen  sollten,  aber  auch  nicht  mehr.  —  Die  Schriftsteller,  welche  so 
ausführlich  von  der  Frage  handeln*,  ob  ein  Hauskind  über  die  irregulären 
Adventicien  testieren  dürfe,  pflegen  diese  andere,  ungleich  wichtigere 
Frage  gar  nicht  zu  berühren,  scheinen  vielmehr  das  Recht  beliebiger 
YerfÜgung  unter  Lebenden  von  vornherein  für  selbstverständlioh  zu  halten. 
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antrefien,  so  lassen  sich  dafür  auch  manche  gute  äussere  Gründe 
vorbringen.  Wir  haben  schon  früher  gesehen,  dass,  selbst  aus 
dem  Standpunkte  des  reinen  Justinianischen  Rechtes  betrachtet, 
die  Umstände,  welche  ifür  die  Scheidung  der  irregulären  Adven- 
ticien  von  dem  quasi  castrense  peculium  reden,  über  die  für  das 
Gegentheil  sprechenden  nur  ein  überaus  unbedeutendes  Ueber- 
gewicht  haben.  (§.  67.)  Bedenken  wir  aber,  dass  als  Quelle  des 
gemeinen  Rechtes  nicht  der  griechische  Novellentext,  sondern 
bloss  der  lateinische  Text  der  Vulgata  angesehen  werden  kann,* 
und  legen  wir  nun  das  Moment  in  die  Wagschale,  dass  nach 
dem  Texte  der  Vulgata  die  Nov.  117  c.  1  den  Hauskindem 
ausdrücklich  erlaubt,  über  Yermögensstücke ,  die  ihnen  von  Drit- 
ten mit  Ausschliessung  der  väterlichen  Verwaltung  und  Nutz- 
niessung  zugewendet  werden,  „gtio  volurU  modo  düponere^^:  so 
fällt  alsbald  das  Uebergewicht  auf  die  andere  Seite ;  denn  dieser 
Wortlaut  umfasst  unstreitig  auch  die  letztwillige  Verfügung. 
Wird  aber  die  Testierbefugniss  des  Hanskindes  über  seine  irre- 
gulären Adventicien  anerkannt,  so  sind  sie  der  Sache  nach 
quasi  castrensia  peculia,  und  es  besteht  kein  Grund,  sie  in  der 
Benennung  von  diesen  zu  unterscheiden.  Man  könnte  dann 
castrense  und  quasi  castrense  peculium  und  die  irregulären  Ad- 
venticien zusammen  mit  einem  sehr  glücklichen  Ausdrucke  des 
preussischen  Landrechtes  als  freies  Vermögen  der  Haus- 
kinder bezeichnen.  Durch  ein  solches  Verfahren  würde  nicht 
nur  eine  wichtige  Vereinfachung  des  Rechtssystems  erzielt,  son- 
dern es  käme  auch  den  Anforderungen  des  heutigen  Rechtsbe- 
wusstseins  und  der  Germanisten  um  einen  bedeutenden  Schritt 
entgegen.  Endlich  und  nicht  zum  mindesten  brächte  es  uns 
über  die  undeutschen  Ausdrücke:  castrense  und  quasi  castrense 
peculium  und  adventicia  irregularia  hinweg ,  die  jetzt  bei  vielen 
den  vomehmlichsten  Grund  der  Abneigung  gegen  die  gemein- 
rechtliche sog.  Lehre  von  den  Peculien  zu  bilden  scheinen. 

Ich  sage  trotzdem  nicht,  dass  das  alles  jetzt  schon  gelten- 
den gemeinen  Rechtens  sei.     Um  deswillen  nicht,  weil  die  Ent- 


4)  SaTignj,  System  des  heut.  röm.  Rechts  I.  S.  67  fg.,  Windscheid, 
Lehrbuch  des  Pandektenrechts  2.  Aufl.  §.  3  Anm.  6. 
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Wickelung  seit  dem  Mittelalter  eben  einen  andern  Gang  genom- 
men. Sondern  es  handelt  sich  um  eine  wirkliche  Fortbildimg 
des  gemeinen  Rechtes.  Aber  wenn  man  so  oft  den  Wortlaut 
der  geschriebenen  Quellen  in  das  Feld  geführt  hat,  um  die 
Ergebnisse  jener  Entwickelung  zu  bekämpfen,  selbst  da,  wo 
sie  den  modernen  Bedürfnissen  und  Anschauungen  entsprachen: 
sollte  man  sich  dann  nicht  auch  einmal  zu  einem  gleichen  Ver- 
fahren entschliessen  dürfen,  wo  jene  Ergebnisse  für  die  Gegen- 
w^art  allen  Sinn  und  innem  Grund  verloren  haben,  und  wo  es 
sich  um  einen  ganz  unzweifelhaften  Fortschritt  zu  Gunsten  des 
unleugbar  bestehenden  Rechtsbewusstseins  handelt?  Für  die 
Rechtswissenschaft  des  Mittelalters  hätte  es  in  dem  nämlichen 
Fall  nur  sehr  viel  geringerer  äusserer  Handhaben  gebraucht,  um 
den  Anforderungen  der  Gegenwart  Bahn  und  praktische  Aner- 
kennung zu  verschaffen.  Zudem  wird  es  ja  selbst  noch  in  den 
neuesten  Lehrbüchern  als  eine  offene  Streitfrage  hingestellt,  ob 
nicht  ein  Hauskind  auch  über  seine  irregulären  Adventicien 
letzt  willig  verfügen  könne.*  Nun  wohl  denn,  so  entscheide  man 
diese  Streitfrage  nach  dem  Wortlaute  der  für  das  heutige  Recht 
als  Quelle  maassgebenden,  Yulgata,  und  man  ist  an  dem  rich- 
tigen Ziel. 

Ich  konnte  meinerseits  hier  nur  die  Wege  andeuten,  auf 
denen  es  ohne  alle  Schwierigkeit  möglich  ist,  zu  diesem  Ziele 
zu  gelangen.  Den  Lehrbüchern  und  der  Praxis  muss  es  über- 
lassen bleiben,  sie  wirklich  zu  betreten.  Sollte  dieses  aber 
geschehen,  und  sollte  mein  Buch  den  Anstoss  geben,  die  Be- 
griffe des  castrense  und  quasi  castrense  peculium  aus  dem  ge- 
meinen Rechte  zu  Gunsten  eines  umfassendem,  dem  deutschen 
Geiste  verwandtem  Begriffes  zu  verbannen,  so  würde  ich  darin 
die  beste  und  schönste  Fmcht  meiner  langjährigen  jenen  Be- 
griffen und  ihrer  Geschichte  gewidmeten  Arbeit  erblicken. 


5)  Vgl.  z.  B.  Vangerow,  Lehrbuch  der  Pandekten  ü.  7.  Aufl.  (1867) 
§.428  11.  (S.  78fg.)  und  Windscheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts  2.  Aufl. 
Bd.  n.  Abth.  2  (1868)  §.  517  Anm.  22  (S.  839),  Bd.  III.  Abth.  1  (1869) 
§.  539  Anm.  8  (S.  29). 
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Die  unmittelbar  das  eastrense  oder  quasi  oastrense  peculinm  be- 
treffenden Stellen  sind  durch  ein  vorgesetztes  *  ausgezeichnet.  Durch 
cursiy  gedruckte  Seitenzahlen  wird  auf  etwas  fOr  das  Yerstandniss 
einer  Stelle  aus  irgend  einer  Bttcksicht  erheblicheres,  durch  ein  der 
Seitesnzahl  vorgesetztes  f  auf  eingehende  Erklärung  einer  Stelle  hin- 
gewiesen. 


I.    Vorjustinianische  Quellen. 


*  IiLTenalis  Sat.  XVI.  v.  51  sqq. 

S.19,  21,  34,  51,  116. 
CUdi  Institution  es : 
Comm.  I.  §.  167  S.  326. 

-  n.  §.  105  S.  205. 

*  —     n.  §.  106  S.  205, 

-  n.  §.  132  S.  2X8. 

-  IL  §.  195  S.  305. 

-  n.  §.  200  S.  305. 

-  m.  §.  56  S.  135. 

-  in.  §.  62  S.  252. 

-  m.  §.  84  S.  253. 
Paul!  Sententiae: 

♦  Lib.  n.  tit.  21  A.  §.  8  S.  85, 

155. 

*  -   in.  tit.  4  A.  §.  3    S.  25, 

'   36,  74,  77,  U^4,  204. 

♦  -     V.  tit.  9  §.  4  S.  19,  35, 

184,  187. 

*  Fragm.  de  iiure  flsel: 

§.  10  S.  19,  35,'l84,  187. 
Fittlng,  OMtreiue  peculinm. 


UlpianI  fragmenta: 
*  tit.   XX.  §.  10  S.  12,  27,  31. 

-  XX.  §.  11  S.  192. 

-  XXn.  §.  8  S.  326. 

*  Tegretius  de  re  militari: 

üb.  n.  cap.  20  S.  18,  51. 

Ambrosiujs, 

Epist.   ad  Marcellinam  sororem 

S.  4^. 
Oratio  contra  Auzentium  S.  440. 

▲mbroBius  (?) ,  Sermo  VII.  (al. 
LXVI.)  S.421,  441,  442. 

*  HieronymiiS)  Epist.  LX.  ad  He- 

liodorum  (Epitaphium  Nepo- 
tiani)  nr.  10  S.19,  430. 

Chrysostomiis,  Homilia  Sri,  x9i- 
oifiog  rj  rtov  yQacpav  ttvdyvn- 
(TK  S.421,  441,  442. 

AagaBtlniui  (?) ,  Sermo  TiXXXli. 
S.  421. 

42 
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Codex  Theodoslaniis: 

Lib.  I.  tit  29    de  defeDsoribtts 
civitatam. 
L.  1  S.  434. 
Lib.  I.  tit.  35  de  assessor. 

•  L.  2  S.  187,  275 ,  436,  453. 
Lib.  n.  tit.  10  de  postalando. 

*L.  6  S.  50,  186,  187,  275, 
419,  424,  435,  452,  463. 
Lib.  VL  tit.  35  de  privil.   eor. 
qni  in  sacro  palatio. 

♦L.3  §.  1  S.425,  428,  429. 

*  L.  15  S.  187,  425,  428,  429. 
Lib.  Vn.  tit.  1  de  re  militari. 

*L.  3  S.86. 
Lib.  Vin.  tit.  18  de  maternis 
bonis. 
L.  1  S.  349. 
L.  6  S.  350. 
L.  7  S.  350. 
L.  9  pr.  S.  350. 
L.  10  S.  350,  351. 
Lib.  Vni.  tit.  19  de  bonis  qnae 
filiisf.  ex  matrim. 
L.  un.  S.  350. 
Lib.  XVI.   tit.  2    de    epiacopis, 
ecclesüs  et  clericis. 
L.  14  a  456, 

NoTellae  Theodosil  II.: 

Tit.  XIV.  §.  8  S.  351. 


NoTellae  YalentiiüAiü  m.: 

Tit  n.  de  postnl. 
•L.2  §.  4  S.  187,  275,  424, 
434,  436. 
Lex  Romana  Yisi^othoniiii: 

♦Eiylanatio  tituli  Tb.  C.  I,  11 
S.  478,  520. 

*  L.  1  Tb.  C.  de  assessor.  1, 11 

S.  478,  520. 
Interpret,   leg.  2   Tb.   C.  de 
inrisd.  2,  1  S.  477. 

*  L.  3  Tb.  C.  de  postnl.  2,  10 

S.  478,  520. 

*  Interpret,  h.  leg.  S.  275,  419, 

477. 
*Gaü  epit.  II,  1   §.  7  S.  477, 
520. 

*  Pauli  Sentm,  4  sent.  3  8.477, 

520. 

*  Pauli  Sent  V,  10  sent  4  S.477, 

520. 

Edietam  Tlteodorid: 

Cap.  32  S.  477. 

Lex  Bnrgandionam: 

Praef.  2  c.  4  S  479, 
L^  Romana  BurgaBdloniiin: 

Tit.  14    de    ablatis    pigneribns 
S.  480. 

-  22  de  donationibns  S.  480. 

-  45  de  teötamentis  S.  480. 


II.    Justinianische   Quellen, 

L    Institutlones« 

Prooemium  S.  538. 
Lib.  II.    tit   10    de    testamentis 
ordinandis. 

*  §.  9  S.  1 206. 
Lib.  IL  tit.  11  de  militari  testa- 

n^e^itQ. 

*  Pr.  S.  17,  205,  241. 


*§.  5  S.  88,  187,   190,  il96, 

♦  §.  6  S.  390,  393,  415,  463. 

Lib.  n.  tit.  12  quib.  non  est  per- 

missum  test  fac. 

*Pr.  S.  11,  20,  22,  27.  S2, 

89,  100,  101,  122,  124, 

178,  lß5^  200,  229,  241, 

244,  fi5%,  34a,  358.  467. 
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Lib.  II.  tit.  13    de  exheredatione 
liberomm. 
§.  1  S.  218, 
§.6  ^.219. 


2.    Di^eeta. 

Lib.  n.  tit.  4  de  in  ius  vocando. 

*  L.  8  pr.  S.  174,  176. 

Lib.  m.  tit.  2  de  his  qui  notantur 
infamia. 
L.  2pr.,  §.1  S.403. 
Lib.  ni.  tit.  3  de  procuratoribus 

*  L.  8  pr.  S.  158. 

Lib.  m.  tit.  5  de  negot.  gest. 

*  L.  12  §.  1  S.  246. 

Lib.  rV.  tit.  1  de  in  integrum  rc- 
stitntionibns. 
•L.  6  S.  158,  245,  254. 
Lib.  TV.  tit.  4  de  minor. 
L.  3  §.  4  S.  t  409. 
L.  3  §.  7  S.  t  40d, 
L.  3  §.  9  S.  158. 

*  L.  3  §.  10  S.  151,  158. 

Lib.  IV.  tit.  6  ex  qnib.  caus.  mai. 
in  int  rest. 
L.  5  §.  1  —  L.  7  S.  402. 

*  L.  13  §.  1  S.  158. 
L.  35  §.  9  S.  81. 

Lib.  V.  tit.  1  de  iudidis. 

*  L.  4  S.  17"4.' 
L.  76  S.  84. 

Lib.  V.  tit.  2  de  inoflf.  test. 

*  L.  8  §.  3  S.  280,  237,  243. 
L.  8  §.  13  S.  233. 

Lib.  V.  tit.  3  de  hered.  petit. 
*L.  20  §.  10  S.  55,  245. 
L.  25  §.  16  S.  187. 

*  L.  34  pr.  S.  119,  244,  245. 
Lib.  Vni.  tit.  1  de  scrvitutibns. 

L.  14  pr.  S.  97. 
Lib.  X.   tit.  2   familiae   erciöcuti" 
dae. 

*  L.  2  §.  2  S.  119,  244,  246. 


Lib.  XI.  tit.  7  de  religiosis. 

*  L.  31  pr.  8.  160,  246. 

Lib.  XIV.  tit.  5  quod  cnm  eo,  qui 
in  aliena  pot. 
L.  3  S.  163. 
Lib.  XIV.  tit.  6  de  SC.  Macedo- 
niano. 
*L.  1  §.3  S.164,  170. 
*L.2  S.  133,  150,  164,  170. 
Lib.  XV.  tit.  1  de  peculio. 

L.  40  S  83. 
Lib.  XVII.  tit.  2  pro  socio. 

*  L.  52  §.  8  S.  51 ,  185,  187, 

401. 
Lib.  XVHL  tit.  1  de  contrahenda 
emtione. 

*  L.  2  pr.  S.  175. 
L.  31  S.  85. 

Lib.  XXn.  tit.  1  de  usuris. 

L.  3  §.  2  S.  187. 
Lib.  XXn.  tit.  6  de  iur.  et  facti 
ignor. 
♦L.9  §.  1  S.  9,  49,  53,  157. 
Lib.  XXin.  tit.  2  de  ritu  nupt. 

*L.  45  §.3  S.129,  154. 
Lib.  XXIV.  tit.  1    de  donat.  int. 
vir.  et  uxor. 

*  L.  3  §.  4  S.  74,  75,  77,  151, 

153,  157,  414. 

L.  7  §.  8,  9  S.  80. 

L.  32  §.  8  S.  96,  153. 

*L.  32  §.  17  S.  153,  393. 

Lib.  XXV.  tit.  3  de  agnosc.  vel  al. 

liberis. 

*  L.  5  §.  15  S.  178. 

Lib.  XXVI.   tit  2  de  testament. 
tutela. 

*  L.  2  S.  204. 

Lib.  XXVI.  tit.  7  de  adminiatr.  et 
peric.  tutor. 

*  L.  40  S.  204: 

Lib.  XXVIL  tit.  1   de  excutotio- 
nibua. 
L.  8  S.  22. 

42» 
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Lib.  XXm.  tit.  10  de  curatoribns 
forioso  dandis. 

L.  17  S.  105. 
Lib.  XXYin.  tit.  1  qui  test  fac. 

L.  U  S.  191. 

L.  15  S.  191, 

*  L.  20  §.  2  S.  Ä05. 

Lib.  XXVm.  tit.  2  de  lib.  et  poat. 
L.  26  S.  18. 

*  L.  28  §.  1  S.  t  221. 

Lib.  XXVm.  tit.  3    de   iniusto, 
rupto,  irrito  facto  test. 
L.  6  §.  8  S.  192. 
*L.6  §.  13  S.  187,  188,  190, 
193,  194. 
Lib.  XXVm  tit.  5  de  hered.  instit. 
L.  6  §.  4  8.  114. 
L.  76  8.  116. 
Lib.  XXIX.  tit.  1   de  test.  militis. 
L.  1  S.  iO,  14. 
L.  7  S.  219. 
L.  8  S.  219. 
L.  9  pr.  S.  219. 
*L.  11  §.1  S.19^,  193. 
*L.  11  §.2  S.192,  ^211. 
L.  12  S.  211. 

*  L.  13  pr.  S.  192,  1 211, 
*L.  13  §.1  S.192,  i211. 
•L.17  §.  3  S.  120,  203,  247, 

252,  256,  258. 
L.  21  S.  402. 
*L.  22  S.  187,  188,  190,  tIP5, 

204. 
*L.  23  S.  88,  187,  il95,  204. 

*  L.  26  8.  22,  122,  204,  i261, 

374. 

*  L.  28  S.  117,  203,  204,  210, 

244. 
*L.  29  §.3  S.35,  i215. 
*L.  30  S.35,  f215,  228. 
*L.  33  pr.  B.f226. 

L.  33  §.  1  S.  t  225. 

L.33  §.2  S.  219,  f226. 

L.33  §.3  S.  t5^5. 


♦L.39  S.202,  f224. 

*  L.  41  §.  2  S.  203. 

*  L.  41  §.  4  S.  117,   204,  209. 

*  L.  43  S.  191. 
L.  44  S.  402. 

Lib.  XXIX.   tit  2   de  acqairenda 
yel  omittenda  hereditate. 
L.  6  §.  5,  6  S.  109. 
L.  33  S.  193. 
L.  42  pr.  S.  260. 
♦L.42  §.3  S.  86,  175,  186. 
L.  52  pr.  &.f410. 
L.  58  S.  113. 
L.  63  S.  411. 

*  L.  90  §.  1  S.  134,  244,  f246, 

275,  367. 
Lib.  XXIX.  tit.  4  si  qnls  omissa 
causa  testamenti. 
L.  26  pr.  S.  260. 
Lib.  XXIX.  tit.  5  de  SC.  Silaniano. 

*  L.  1  §.  14  S.  183. 
*L.8  §.  1  S.244,  246. 

Lib.  XXIX.  tit.  7  de  iure  codidl- 
lonun. 
*L.  9  S.192,  193. 
Lib.  XXX.  de  legatis  I. 

*L.  44  pr.  S.  109,   120,  137, 
139,  251,  265,  278,  376, 
378,  380. 
L.  44  §.  1  S.  305. 
L.  68  §.  1  S.  115. 
L.  86  §.  2  S.  305. 
*L.  114  pr.  S.  203,  254. 
Lib.  XXXI.  de  legatis  IL 
L.  22  S.  426. 
L.  55  §.1  S.f292. 
L.  67  §.8  S.  39,  377. 
Lib.  XXXn.  de  legatis  m. 

L.  1  pr.  S.  191. 
Lib.  XxxrV.  tit.  5  de  rebus  dubiis. 

L.  15  S.  305.  * 

Lib.  XXXY.  tit.  2  ad  L.  Falddiam. 
*L.  18  pr.  S.  120,   137,  139, 
151,  203,  213,  234,  244, 
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246,  247,  248,  250,  251, 
f255,  256,    575,    279, 
283,  301. 
*L.18  §.1  S.  203,  213,  246, 

\255. 
*L.  40  pr.  S.  203,    204,  213, 
256. 
Lib.  XXXVI.  tit.  1  ad  SC.  Trebel- 
Haniiin. 
*L.  1  §.  6  S.  203,  246,  255, 
393,  397. 
L.  16  §.  11  S.  177,  408. 

*  L.  16  §.  12  S.  176,  177,  400, 

408,  422,  425,  452. 
*L.50  S.105,  158,  17S,f  404, 
646. 

*  L.  54  S.  35,  124,  185,  187. 
Lib.  XXXVn.  tit.  1  de  bonorum 

posseBsionibiiB. 

*  L.  3  §.  5  S.  245,  393. 

Lib.  XXXVn.  tit.  6  de  coUatione. 

*  L.  1  §.  15  S.  123,  142,  185, 

187,  393. 
*L.l  §.  22  S.  117,  139,  141, 
181,  251,  f272,  375. 
Lib.  XXXVn.  tit.  11  de  bon.  poss. 
secnndnm  tabulas. 
*L.  1  §.8  S.  187,   190,  194, 
195,  245. 
Lib.  XXXVn.  tit.  12  si  a  patente 
qniä  manumissnB  sit. 
*L.  1  §.4  S.  216,  228. 
L.  1  §.  6  8.230,  236. 
Lib.  XXXVn.  tit.  13  de  bon.  posa. 
ex  test.  militis. 
L.  un.  S.  402,  621. 
Lib.  XXXVn.  tit.  14  de  iure  pa- 
tronatuB. 
♦L.8  pr.  S.  95,  128,  154. 
Lib.  XXXVin.   tit.  2    de   bonis 
libertorum. 
*L.  3  §.  6  S.42,  f215,  228. 
*L.  3  §.8  S.  95,  129,  154. 
L.  12  pr.  S.  218. 


L.  13  S.  109. 
*L.  22  S.  95,  100,  fl28,  131, 

154. 
*L.  42  §.1  8.i215. 
Lib.  XAXVlli.  tit.  4   de  assign. 
liberi 

*  L.  3  §.  3  S.  154. 

Lib.  XXXVm.  tit.  16  de  Buis  et 
legit.  hered. 

*  L.  3  §.  7  S.  154. 

Lib.  XXXVm.  tit.  17  ad  SC.  Ter- 
tuUianum. 
*L.  10  pr.  S.  27,    34,   il21, 
251. 
Lib.  XXXIX.  tit.  5  de  donationibuB. 
*L.  7  §.6  S.  96,    153,    393, 
398. 
Lib.  XXXIX.  tit.  6  de  mortiB  causa 
donationibus. 
*L.  15  S.  96,   142,  153,  203, 
'    287. 
Lib.  XL.  tit.  1  de  manumissionibus. 

*  L.  17  S.  179. 

Lib.  XL.  tit.  5  de   fideicommiss. 
übertat. 
*L.  23  §.2  S.19,t57,74,  75, 
77,    80,    81,    152,  185, 
186. 
Lib.  XL.   tit.  9    qui   et   a  quib. 
manum. 

*  L.  30  §.  2  S.  154. 

Lib.  XLI.  tit.  1  de  acquirendo  re- 
nun  dominio. 

*  L.  33  pr.  S.  244,  251,  f  293, 

320,  370. 
*L.33  §.  1S.244,  251,  ^293, 
370. 
Lib.  XLI.  tit.  2  de  acquir.  poBses- 
Bione. 
L.  3  §.  4  S.  281. 
Lib.  XLI.  tit.  3  de  usurpationibui 
et  UBucapionibuB. 
♦L.4  §.  1  S.  27,  36,  156. 
L.  4  §.  29  S.  97. 
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Lib.  XLn.  tit.  1  de  re  iudicata. 

L.  6  pr.  S.  160,  544. 

L.  18  S.  160,  544. 
Lib.  XLn.  tit  6  de  separatioiiibas. 

*  L.  1  §.  9  S.  162. 

Lib.  XLm.  tit.  5  de  tab.  exhib. 

*  L.  1  §.  8  S.  246. 
Lib.XLIV.  tit,  4  de  doliexceptione. 

L.  4  §.  34  S.  178. 
Lib.  XLV.  tit.  1  de  verb.  oblig. 
L.  2  §.  1  S.  304, 
L.  73  §.  1  S.  297. 
I^ib.  XLV.  tit.  3  de   stipnlatione 
servoram. 
♦L.  18  pr.  S.  119,  244,  i295 
370. 
Lib.  XLVI.  tit.  1  de  fideiiLssoribns. 

*L.  10  §.2  S.  174,  J76. 
Lib.  XLVI.  tit.  8  de  solutionibus. 

♦  L.  95  §.  5  S.  159, 

•L.98  §.3  S.  139,  179,  251, 
267,  t-86S,  377,  379. 
Lib.  XLVn.  tit.  2  de  furtb. 

*  L.  52  §.  4  S.  85,  174,   176. 
♦L.  52  §.5  S.  174,  176. 
*L.  52  §.6  S.  84,  174,  176, 

Lib.  XLVm.  tit.  10  de  L.  CorneL 
de  falsis. 
♦L.  11  pr.  S.  53,    151,    157, 
182. 
Lib.  XLVm.  tit.  18  de  quaestio- 
nibas. 

♦  L.  10  §.  2  S.  183. 

Lib.  XLIX.  tit.  16  de  re  militari. 

L.  13  §.  2  S.  22. 
♦  üb.  XLEX.  tit.  17  de  castrensi 
pecolio. 
*L.  1  S.  120,  244,  247,  251, 

252,  253. 
♦L.2  S.  118,  151,  244,  250, 

252,  254. 
♦L.  3  S.  59,  60, 
*L.  4  pr.  S.  36,  75,  78,  185, 

♦  L.  4  §.  1  S.  158. 


*  L.  4  §.2  S.  42,    88,    100, 

187. 
•L.  5  S.49,  52,  157. 
*L.  6  S.  54,   58,  66,  74,  75, 

\79,  81,  153,  154. 

*  L.  7  S.  160. 

♦L.  8  S.55,  54,  58,  61,  66. 

•L.  9  8.109,  117,  118,  137, 
179,  186,  244,  2^,  251, 
252,  254,  265,  267,  275, 
294,  3i9,  376. 

♦L.  10  S.  216,  f227y  237. 

•L.  11  S.  t45,  49,  50,  60. 

*  L.  12  S.  178,  187. 

*L.  13  S.  68,  95,  129,   133, 

151,  154,  157. 
*L.  14  pr.   S.  137,  202,  244, 

250,  i295. 
♦L.  14  §.1  S.  120,  137,  139, 

244,    251,    290,    i  295, 

320,  370. 

*  L.  14  §.  2  S.  i29o,  320,  370. 

*  L.  15  pr.  S.  67. 

*  L.  15  §.  1  S.  85,  86,  175. 
*L.  15  §.2  S.85,  175. 

♦L.  15  §.3  S.  85,    132,  150, 

154,  266,  376. 
*L.  15  §.4  S.84,  152,  156. 
♦L.  16  pr.  S.  68,    i72,    133, 

151,  157. 

*  L.  16  §.  1  S.  55,  157. 

♦L.  17  pr.  S.  117,    120,    134, 

244,    247,    251,    i  253, 

259. 
♦L.  17  §.  1  S.  120,  203,  204, 

211,  247.  251,  252,  253, 

\256. 

*  L.  18  S.  354. 

*L.  18  pr.  S.85,  101,  f  109, 

122,  180,  375. 
♦L.  18  §.1  &.102,  106,  108, 

179. 
♦L.  18  §.2  S.  98,    100,   105, 

107,  158,  179. 
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*L.  18  §.3  S.  98,  100,  101, 
106,  107,  179,  181,  378. 

♦L.  18  §.4  S.  86,  101,  104, 
i05,  15&. 

*L.  18  §.  5  S.  J27,  34,  85, 
104,  105,  158,  i5P. 

*  L.  19  pr.  S.  56. 

*L.  19  §.1  S.85,  154,  179, 
*L.  19  §.2  S.  192,  194,  201, 

204,  ^211,  242. 
♦L.  19  §.3  S.  P5,  100,  117, 
125,  ^1B2,  il37,  152, 
153,  186,  200,  250,  251, 
265,  266,  267,  288,  \S08, 
i329,  339,  376. 

*  L.  19  §.  4  S.  179, 268,  f308, 
*L.  19  §.5  S.  109,  244,  290, 

t  307,  370,  376. 
♦L.  20  S.  109,    fl39,    248, 
272,  339,  376. 
Lib.  L.  tit.  1  ad  mtmicipalem. 

*  L.  17  §.  2  S.  161. 

Lib.  L.  tit.  17  de  regulia  iuris. 
L.  169  §.  1  S.  304. 


3*   Codex. 

Const.    de    last.     cod.    confinn. 
„  Samma    reipnblicae ''    S. 
538. 
*  Lib.  I.  tit.  3  de  episcopis  et  cle- 
ricis. 
L.  2  S.  456. 
*L.  34  S.  152,  153,  186,  187, 
275,  346,  352,  444,  457, 
616. 
L.  42  §.  2  S.  455. 
♦L.50  S.  241,  242,  362,  444. 
Lib.  I.  tit.  51  de  assessoribns. 

*  L.  7  S.  187,  436,  453. 
Lib.  n.   tit.  7.  de  advoc.  divers, 
itidiciotnm. 
♦L.4  S.  50,   186,  187,  436, 
453. 


*L.  8  S.i87,  275,  436,  454, 
L.  14  8.434,  538,  625. 
Lib.  in.  tit.  28  de  inoff.  test. 
♦L,  24  8,236,  243. 
L.  30  §.  2  S.  449. 
*L.  37  S.  231,    f238,   357, 
359,  5^,  402,  423,  463, 
566,  574. 
*L.  37  pr.  S.  49,   204,   4Jf7, 

446,  448. 
♦L.  37  §.  1  8.89,  184,  216, 

228. 
*L.  37  §.2  S.  184,  364. 
Lib.  m.  tit.  33  Ae  usufructu. 

♦L.  16  §.2  8.188,  190,  359. 
Lib.  in.  tit.  36  familiae  erciBCon- 
dae. 
*L.  4  8.26,  50,  57,  59,  74, 
75,  185. 
Lib.  IV.  tit.  28  ad  SC.  Macedo- 
nianmm. 
*L.  7  §.  1  8,fl65,  358. 
Lib.  V.  tit.  70  de  curat,  furiosi. 

*L.  7  pr.  8.fl77,  358. 
Lib.  VI.  tit.  20  de  collationibos. 

♦  L.  12  S.  185. 

L.  20  pr.  S.  449. 
♦L.  21  S.  185,  359. 
Lib.  vi.  tit.  21  de  test.  militis. 
L.  9  S.  218. 
L.  16  S.  427. 
Lib.  VI.   tit.  22    qui   testamenta 
facere  possunt. 
*L.  11  S.239,  359,  463,  467, 
468,  470. 

*  L.  12  S.  239,  241,  242,  359, 

463. 
Lib.  VI.  tit.  61    de    bonis ,    qüae 
liberis  in  potestate. 
L.  3  S.  351. 
L.  4  S.  352. 
♦L.6  pr.  8.3U,  353,  358. 
♦L.  6  §.  3  S.  178,  188,  345, 
858. 
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*L.  7  S.275,  445,  464,  569, 
612. 
L.8  pr.  8.357,  467. 
L.  8  §.  1  S.  359. 
♦L.8  §.2  S.  49,  157,  357. 
L.8  §.5  S.466,  470,  654. 
Lib.  TEL  tit.  71  qui  bonis  ced. 

*  L.  7  S.  359. 

Lib.  IX,  tit.  49  de  bonis  proBcri- 
ptorom. 
♦L.3  S.-25,  74,   75,  77,  81, 
182,  f262,  374,  381. 
Lib.  X.  tit.  54    de  hiB   qni  non 
impLetis  stipendüs. 
L.  1  S.  22. 
Lib.  Xn.  tit.  15  de  professoribus, 
qni  in  nrbe  Constantinopo- 
litana. 
L.  1  S.  541. 
Lib.  xn.  tit.  16  de  silentiariis. 
*L.  5  pr.  S.  178,    186,    187, 
275,  431,  448. 
Lib.  xn.  tit.  29  de    privil.    eor. 
qni  in  sacro  palatio. 

*  L.  2  S.  429. 

*Lib.  xn.   tit.  31    de    castrensi 
onm.  palatinor.  pecnlio. 
*L.  nn.  S.  187,  425,  449. 
Lib.  xn.  tit.  36  de  re  militari. 

*  L.  10  S.  86. 


•  Lib.  XIL  tit,  37  de  castr.  pec 
militnm  et  praefectia&ornin. 
*L.  1  8.25,  49,  50,  52,  54, 
57,  74,  77,  86. 

♦  L.  2  S.  152. 

♦  L.  3  S.  151. 

♦L.4  S.49,  56,  151,  157. 
♦L.5  S.  120,  251. 
*L.  6  S.  430,  451. 
Lib.  XU.  tit.  53  de  apparitoribas 
praefectomm  praetorio. 
L.  3  §.  1  S.  427. 


♦Nov. 
Nov. 


♦Nov. 

♦      _ 

Nov. 

♦Nov. 

* 

♦Nov. 

Nov. 
Nov. 


4.    NoTellen. 

22  cap.  34  S.  360. 
81  cap.  1  S.  447,  461. 

cap.  2  S.  461. 

cap.3  S.444,  46L 
115  cap.  3  S.  362. 
cap.  4  S.  361. 

117  cap.l  S.  372,  47i,  473, 
654,  655. 

118  cap.  1  S.  366. 

-       cap.  2  8.3^5,370,473, 

123  cap.  19  S.  362,    4U, 

457,  634. 

131  cap.  13  S.  455. 

134  cap.  13  S.  374. 


in.     Nachjustinianische   Quellen. 


TheophlliiS)   Paraphrasis  graeca 
Institntionnm : 

♦  ad  pr.  L  de  milit.  test.  2,  11 

S.  205,  241. 

♦  ad  §.  5  I.  eod.  S.  1 1B8. 
♦ad  §.  6  L  eod.  S.  239,  463. 

♦  ad  pr.  I.  qnib.'  non  est  pennis- 

snm  2,  12  S.  22, 178, 186, 
241,  244,  251,  341,  467. 


Thalelaeus 

♦  ad  L.  37  C.  de  inoff.  test.  3,  28 

S.  418. 
Lydas  de  magistratibns: 
n,  9,  13  S.  tö9. 
m,  8  S.435. 
Sogen.    Turiner    iBstitationeii- 
giosse: 

♦  nr.  132  S.  118. 
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Sogen.    Tnriner   Institationen- 
g'losse: 

*  nr,  166  S.  526, 

*  -   170  S.  526. 

*  -  390  S.  526. 

*  -   474  S.  526. 
Edietmn  Rotharis: 

♦cap.  167  S.  4P5,  524. 
Sog.   Lex  Romana  Utlnensls  s. 
CnrienBls: 
Lib.      I.  (Teud.  leg.  lib.  I.) 

*  tit  11  c.  1  S.  521. 
IL  (Teud.  leg.  lib.  H.) 

tit.  1  c.  2  S.  498. 
n.  (Teud.  leg.  lib.  II.) 

tit.  1  c.  8,  9  S.  499. 
n.   (Teud.  leg.  lib.  n.) 

*  tit.  10  c.  2  S.  521. 
-  XXV.   (Paul.Sent.  Hb.m.) 

*  tit.  1  c.  nn.  S.  521. 
Die  Basiliken  und  ihre  Scholien: 

*  Vm,  1,  19Schol.  S.  577. 

Xn,  1,  50  Schol.  21,  23 
S.  401. 

*  XXXV,  3,  11  Schol.  S.  577. 
XXXIX,  1,  8  Schol.  7  S.  243. 

XLV,  4,  10  Scholia  S.  445. 
Sog.  Braeiiylogus: 

*  Lib.  n.  tit.  17  §.  2  S.  522,  526. 
Sog.  Epitome  ^Exaetis  a  eiTi- 

tate  Romana  regibns^*: 

*  Definitio     castrensis     pecuüi 

S.  527. 
LÜN^r  Papiensis: 

*  Roth.  161  S.  494,  524. 

*  Glossa  ad  h.  I.  S.  494,  524. 
Lombarda: 

Lib.  II.  tit.  14  de  succesB. 
*  L.  11  S.  494,  524. 
Petrus  9  Exceptiones  Legum  Ro- 
manorum : 

*  Lib.    I.  cap.  20  S.  522, 

*  —       cap.  22  S.  523. 


Petrus,  Exceptiones  Legum  Ro- 
manonun: 

*  Lib.ni.  cap.  25  S.  523. 

♦  —       cap.  26  S.  523. 
Exposieio  terminomm  ositaeio- 

mm  iuris  utriusque: 

*  Definitio     castrensia     peculii 

S.  523. 
Sachsenspiegel: 

♦  Buch  I.  Art.  10  S.  649. 
Corpus  iuris  canonici: 

•  Cap.  4  de  sepult.  in  VI.  3,  12 

(a.  1298)  S.  387. 
Brflnner  SchSirenbneh: 

*  nr.  632  S.  651. 

Wormser  Reformation  von  1498: 
*IV.  4  tit.  9  S.  618,  623,  651. 
VI.  2  tit.  5  S.  592. 

Notariatsordnung  von  1512: 
Titel   von    Testamenten    §.  2 
S.  208,  536  y  590. 
ChurpfUzisch  emewert  Land- 
recht von  1610: 

*  Th.  m.    Tit.  n.    §.  IV. ,   V. 

S.  619,  626,  627,  651. 
Bayrisch  Landrecht  yon  1616: 
♦Tit.  m.  Art.  1  8.619,   627, 
652. 

♦  Tit.  XXXIV.  Art.  11  S.  619, 

627,  652. 
Nassaw  -  Catzenelnbogische 
Landordnung  von  1616: 

*  Th.  m.   Cap.  I.  §.  2  S.  619, 

627,  652. 
Landrecht  der  MarggraÜBcliaft 
Baden  von  1710: 

♦  Th.  V.  Tit.  m.   §.  3  S.  619, 

652. 
Preussisches     Landrecht      von 
1721 : 

•  Buch  L  Tit.  XIX.  §.ni.  S.383, 

619,  652. 
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FrensiteelieB     Laadreeht     von 

1721: 

*  Buch  V.  Tit.  I.  Art.  I.  §.  V. 

S.  384,  619,  652. 
Projeet  des  Corporis  ^uici  Fri* 
4erieiMÜ.    Part.  I.     (yon 
1749)lib.I.tit.IX.art.IV.: 
♦§.62  S.  619,  652. 
*§.  63  S.  619,  652. 

♦  §.  64  S.  384,  652. 
*§.65  S.384,  652. 

*§.  66  S.  629,  636,  637,  652. 

♦  §.  67  S.  384,  652. 

*  §.  68  S.  652. 


Codex  MmxlnUüaicuB  BaTarfeu 
eiYÜis  Yon  1756: 

*  Theü  I.  Cap.  V.  §.  IV.  S.  385, 

619,  629,  652. 
Herzofflieli  Saehseii-Ootliaisehe 
Termehrte  lud  Terbesserle 
Gerichts-    «nd    ProMfls» 
ordBnng  von  1776: 

*  P.  I.   cap.  IL  §.  2  Ahsati  4 

S.  652. 
Preassisehes  Allgemeines  Luid- 
reeht  ron  1794: 

*  Th.  n.  Tit.  2  §.  149  S.  619, 

652. 
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Die  Zahlen  yerweiscn  auf  die  Seiten;  diejenigen  mit  vorgegetz- 
tem  A.  auf  die  Anmerkungen.  C.  P.  bedeutet  castrense  peculium ,  Q.  C.  P. 
ist  quasi  castrenso  peculium. 


AdTentieien. 

Entstehung  348  if. 

Kamen  nach  dem  Rechte  des 
Codex  in  Ermangelung  von  Kindern 
und  Geschwistern  dem  Gewalthaber 
nach  Peculienrechte  zu  342. 

AdTentieia  extraordlnarla  s« 
irregralaria. 

Ob  sie  als  Q.  C.  P.  zu  betrach- 
ten? 464  ff.  Grunde  ihrer  Aus- 
schliessung Ton  demselben  im  Mit- 
telalter 568,  611. 

AdTOcaten. 

Waren  nach  röm.  R.  keine 
eigentlichen  Staatsbeamten  432.  Er- 
hielten aber  viele  Privilegien  der- 
selben, insbesondere  ein  Q.  C.  P. 
435. 

Adyocatus  oder  causidicus  im 
Sprachgebrauche  der  Glossatorcnzcit 
gleichbedeutend  mit  Kcchtsgclehrter 
540  A.  4.  Damalige  Auffassung  der 
advocati  als  milites  inermis  oder 
literatae  militiae  538  ff.  Ausdeh- 
nung der  römischen  privilegia  mili- 
tum  auf  sie  544  ff. 

Mittelalterliche  Streitfrage,  ob 
die  nicht  öffentlich  besoldeten  Ad- 
vocaten  ein  Q.  C.  P.  erwerben  könn- 
ten 570  fg. 


Stellung  der  Advocaten  in 
Deutschland  am  Ausgange  des  Mit- 
telalters 590  fg. 

Q.  C.  P.  der  Adv.  nach  heut. 
R.  634  fg. 

Antrnstlonen  s.  Miles. 

Arehiatri.    Begriff  im  Alterthum 
446  A.  4,  im  Mittelalter  576  A.  6. 

Assessoren. 

Waren  keine  eigentlichen  Staats- 
beamten 432.  Erhielten  aber  viele 
Privilegien  derselben,  insbesondere 
ein  Q.  C.  P.  435. 

Beamten. 

Die  röm.  Staatsbeamten  wurden 
ursprünglich  nicht  zu  den  milites 
gerechnet  401  ff.  Wesentliches 
Stück  ihrer  Amtstracht  war  noch  am 
Anfange  dos  5.  Jahrb.  das  Schwert 
489  A.  IS. 

Q.  C.  P.  der  B.  nach  heut.  R. 
630  ff. ,  644. 

S.  noch  Gingulum. 

Benefielum  eompetentlae. 

Ein  allgemeines  b.  c.  des  Haus- 
sohncs  in  Ansehung  seines  C.  P. 
besteht  nicht  160  A.  23. 
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Das  allg.  b.  c.  der  röm.  milites 
wird  im  Mittelalter  zu  einem  Pri- 
yileg  der  Ritter  537.  Aasdehnang 
auf  die  milites  coelestis  und  legalia 
militiae  544. 

Capaeitttt. 

Kommt  bei  Vermächtnissen  an 
Erbschaftssklaven  nicht  in  Betracht 
292. 

Gap.  des  Gewalthabers  ist  er- 
forderlich zum  Erwerbe  eines  einem 
castrensischen  Sklaven  zugewandten 
Vermächtnisses,  dessen  dies  cedens 
in  die  Zeit  vom  Tode  des  Haus- 
sohnes bis  zu  der  ausschlagenden 
Erklärung  des  von  ihm  eingesetzten 
Erben  fällt  292,  299,  316. 

Capitis  deminutio. 

Einfluss  der  c.  d.  des  Haus- 
sohns auf  das  C.  P.  187  ff.,  insbe- 
sondere auf  das  Testament  des 
Haussohns  194  ff. 

S.  noch  Niessbrauch. 

Castrensis. 

Wortes  172. 


Bedeutung    dieses 


Castrense  peculinin  (im  engern 

Sinn). 

Verschiedene     Bedeutung     des 
Ausdruckes  18  A.  10. 

Entstehung      als      besonderes 
Rechtsinstitut  11  ff. 

Bestandtheile  24  —  91. 
Rechtliche  Behandlung: 
ursprüngliche  Gestalt  des   Institu- 
tes 99  ff.     Veränderungen  seit  Ha- 
drian   124  ff     Gestaltung  zur  Zeit 
des  Seyerus  Alexander  (149  —  339): 
I.  Während  der  Dauer  der  Täter- 
lichen Gewalt  149  ff. 
II.  Nach  dem  Austritte    des  Soh- 
nes aus  der  Gewalt  184  ff. 

III.  Nach  dem  Tode  des  Haus- 
sohnes mit  einem  Testamente 
(190  ff.):  Testierfähigkeit  des 
Haussohns  191  ff.  Sein  Testa- 
ment 201  ff.  Verhältniss  zu 
dem  Notherben-  und  Pflicht- 
theilsrechte  213  ff.,  insbeson- 
dere zu  der  qucrela  inofficiosi 
230  ff.  Wirkungen  des  Testa- 
mentes 243  ff. 

IV.  Nach  dem  Tode  des  Uaussohns 
ohne  gültiges  Testament  249  ff. 


Verwirkung  der  privilegier- 
ten Stellung  zu  dem  C.  P.  261  ff: 
Fortgeltung  des  firühera  Rech- 
tes zu  Gunsten  des  Gewalt- 
habers, falls  dieser  das  C.  P. 
nach  Peculienrechte  oder  auch 
als  Testamentserbe  des  Sohnes 
erhält  264  ff. 

Verhältniss  wahrend  der  Zwi- 
schenzeit Yom  Tode  des  Hans- 
sohnes  bis  zur  Erklärung  des  tob 
ihm  eingesetzten  Erben  289  S. 
Juristische  Constrnction  des 
Institutes  320  ff.    Leitende  Re- 
geln der  röm.  Juristen  337  ff. 
Entwicklung  nach  ScTerus  Alexan- 
der (840  —  387):   Vorzug  der  Kin- 
der und  Geschwister  des  teata^ 
mentlos  Terstorbenen  Hauasohna 
Tor    dem    Gewalthaber  341  ff. 
Neuerungen  der  Justinianischen 
Rechtsbücher  353  ff. 

Neuerungen  des  NoTellenrech- 

tes  360  ff.     Schüessliches  Er- 

gebniss  369  ff. 

Das  C.  P.    gilt   im    Mittelalter 

als  ein  PriWleg  der  Ritter  537,  618, 

seit  dem  17.  Jahrh.  aber  wieder  als 

ein  PriTileg  der  Soldaten  619. 

Castrense  peealinni  (im  wei- 
tem Sinn). 

Fortdauer  im  westgothisehen 
Reiche  478 ,  520.  Verbreitung  aber 
das  gesanimte  fränkische  Reich  520  fg. 
Weitere  Geschichte  in  demselben 
521  fg. 

Aufnahme  im  langobardiscken 
Rechte  493  fg. ,  523  fg. 

Fortbestand  im  römischen  Ge- 
biete 526  fg. 

Die  Fähigkeit  zu  einem  G.  P. 
wird  von  den  italienischen  Juristen 
des  spätem  Mittelalters  zugeschrie- 
ben jedem  Hanssohn,  der  eine  mi- 
litia  bekleidet  566  fg.  Ableitung 
des  Unterschiedes  Ton  castrense  und 
quasi  castrense  peculium  ans  dem 
unterschiede  Ton  militia  und  quasi 
militia  567.  Aufnahme  dieser  Theo- 
rie in  Deutschland  609  ff. 

Heutiges  gemeines  Recht  des 
Institutes  643  ff. 

Nachweis  der  heutigen  prak- 
tischen Geltung  649  ff. 
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Cansidiei  s.  Advocaten. 
Cln^uluiii« 

War  schon  am  Anfange  des 
5.  Jahrh.  allgemeines  Abzeichen  aller 
aotiver  Staatsdiener  420.  Wnrde 
seit  dem  5.  Jahrh.  häufig  im  Sinne 
von  magistratus  oder  dignitas  ge- 
hraucht 490.  Blieb  auch  im  Mit- 
telalter das  Abzeichen  der  militia 
487  ff.  Ist  später  das  Abzeichen 
der  Kitterwürde  504,  533. 

Collation. 

Der  HauBsohn  braucht  sein  G.  P. 
nicht  zu  conferieren  123  ff.,   185  ff. 

Der  Vater  hat  das  C.  P.  eines 
noch  lebenden  Haussohnes  nicht  zu 
conferieren  181 ;  wohl  aber  dasjenige 
eines  schon  TCrstorhenen  fiaussoh- 
nes,  wenn  er  es  nach  Pecolien- 
rechte  oder  auch  als  Testamentserbe 
des  Sohnes  erhält  273  ff. 

Coneors  des  Haussohnes  in  Be- 
treff des  C.  P.  162  fg. 

S.  auch  Separationsrecht 

Conearsmasse,  Ooneursschiild« 

ner  s.  Cr i dar. 

Costa  (Emanuel  a),  portugie- 
sischer Jurist  des  16.  Jahrh.  886 
A.  15. 

Cridar.  Sein  Verhältniss  zu  der 
Concursmasse  103  fg. 

Doetoren« 

Erhalten  nach  zwanzigjähriger 
Wirksamkeit  als  öffentliche  Lehrer 
Chrafen-  und  Fürstenrang  541  fg. 

Adel  der  Doctoren:  Entstehung 
547  ff.  Anknüpfung  an  das  römische 
Becht  552.  Hohe  Stellung  der  Do- 
ctoren in  Bologna  554  (g,  Rang- 
▼erhältniss  der  Doctoren  und  der 
Bitter  556.  Privilegien  der  Docto- 
ren 557. 

Anerkennung  des  Doctorenadels 
in  Deutschland  584  ff  Abneigung 
gegen  die  Doctoren  im  16.  Jahrh.  601. 
Anfechtungen  des  Doctorenadels 
602  ff.     Sein  Erlöschen  606  ff. 

Q.  C.  P.  der  Doctoren  572, 
618,  622,  637,  645. 


Edletmii  Si  qnls  omissa  eaiisa 
testamentL  % 

Allgemeine  Theorie  257  fg., 
260  A.  16. 

Anwendung  auf  den  in  dem 
Testamente  seines  Haussohnes  ein- 
gesetzten Vater  256  ff. 

Equites  auraü  563 ,  593 ,  599, 

618. 

S.  noch  Milites  aurati, 
Kitter. 

Exceptio  rei  Tenditae  et  tra- 
ditae.  Sinn  und  praktische  Bedeu- 
tung 269. 

Filiaefamilias  s.  Haustöchter. 

Fillusfamilias  miles  bedeutet 
den  HausBohn ,  der  ein  C.  P.  hat  167. 

Fratres  gandentes  s.  Milites 
gaudentes. 

Freigelassene  9  castrensische  s. 
Sklaven. 

Geistliehe. 

Werden  als*  milites  Dei  oder 
Christi  mit  den  weltlichen  Beamten 
als  milites  saeculi  parallelisiert  442. 
Erhalten  die  Privilegien  der  Staats- 
beamten, insbesondere  ein  Q.  C.  P. 
444.     Umfang  desselben  455. 

Analoge  Stellung  der  Geist- 
lichen als  milites  Christi  mit  den 
milites  saeculi  des  Mittelalters  511  ff. 
Parallelismus  der  Vasallen  und  der 
Geistlichen  516  (g.  Analogie  der 
Kitter-  und  der  Priesterwürde  518  fg. 

Werden  von  den  Glossatoren 
als  milites  coelestis  militiae  bezeich- 
net und  aufgefasst  542  ff.  Auch  die 
Privilegien  der  milites  werden  auf 
sie  ausgedehnt  544  ff. ,  588. 

Erlöschen  ihrer  Standesgleich- 
heit mit  dem  Adel  in  Deutschland 
608  fg. 

Behandlung  der  Vermögensver- 
hältnisse der  Geistlichen  in  den 
ersten  Jahrhunderten  455  ff. 

Besoldungs  -  Verhältnisse  der 
Geistlichen  in  den  ersten  Jahrhun- 
derten 512  fg.  Entstehung  der 
kirchlichen  Beneficien  514  fg. 

Q.  C.  P.  der  Geistlichen 
444,  455  ff.,  633.     Einschränkung 
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anf  die  Erwerbangen  znfblge  des 
Amtes  573,  616.  Ob  schon  ein 
olericuB  primae  tonsorae  ein  Q.  C.  P. 
haben  könnet     579  fg.,  634. 

Creriehtsbeisitzer  s.  Assesso- 
ren. 

Geschenke  9  kaiserliche  wurden 
im  Mittelalter  nicht  als  Q.  C.  P. 
anerkannt  569.  Gelten  auch  in 
Deutschland  nur  als  adrenticia  irre- 
gularia  611  ff^  646. 

Gewalthaber. 

Seine  Stellung  zu  dem  C.  P. 
bei  Lebzeiten  des  Sohnes:  Früheres 
Recht  100  ff.,  späteres  Recht  178 fi. 

Fälle,  in  denen  er  das  C.  P. 
nach  Peculienrecht  erhält  249  ff., 
261  ff.  Seit  der  N'ov.  118  giebt  es 
solche  Fälle  nicht  mehr  368. 

Haustochter.  Ob  sie  ein  C.  P. 
haben  können.^  447,  682.  Inwie- 
fern sie  eines  Q.  C.  P.  fähig  sind 
445 ,  646  fg. 

Heres. 

Der  Ton  dem  Haussohn  in  dem 
Testamente  über  das  C.  P.  einge- 
setzte Erbe  wird  wirklicher  heres 
118  fg.,  244  fg. 

H.  necessarius  109,  113 
A.  14.  Das  von  seinem  Vater  ein- 
gesetzte Kind  des  Haussohns  wird 
nicht  h.  nee.  246. 

Intestateodicill  des  Haussohns 
über  das  C.  P.  254  ff. 

IQerlker  s.  Geistliche. 
Landsknechte   s.   Miethsol- 
daten. 
Latin!  loniani  135,  261  ff 
Legat  8.  Vermächtniss. 

Lehen.  Ob  es  bei  einem  Haus- 
sohn allemal  C.  P.  werde  ?     647  fg. 

Memoriales.  Mittelalterliche  Be- 
deutung 574  A.  6. 

Miethsoldaten. 

Anwendung  der  privilcgia  mi- 
litum  auf  sie  in  Italien  563  fg. 
Aufkommen  der  Söldnerheere  in 
Deutschland  593.  Uebertragung  der 
militärischen  Privilegien  auf  die 
Söldner  in  Deutschland  595  ff. 


Miles. 

Erweitert  sich  seit  dem  3.  Jahrh. 
zu  der  BedeutoiLg  des  kaiserlichen 
oder  Staatsdieners  überhaupt  420  ff , 
423.  Fortdauer  dieses  Begriffes  in 
den  germanischen  Reichen  des  Mit- 
telalters :  dem  ostgothischen  476  fg., 
westgothischen  477  fg.,  burgondi- 
schen  479  fg.,  fränkischen  480  fil, 
langobardischen  493  ff.,  sächsischen 
495  A.  4. 

Bedeutet  in  der  Merovingerzeit 
die  Antrustionen  und  königlichen 
Beamten  495  fg.,  später  die  Vasal- 
len 497  ff.  Nimmt  seit  dem  9.  Jahrh. 
das  Merkmal  der  kriegerischen  Tbä- 
tigkeit  auf  500  fg. ;  wird  gleichbe- 
deutend mit  Ritter  502  fg.;  ist 
zuletzt  ein  persönlicher  Ehrentitel 
504  ff.  Spätere  Ausdehnung  des 
Begriffes  miles  auf  die  Söldner 
562  ff. ,  595  fg. 

M.  in  der  Bedeutung  eines  Ge- 
richtsdieners 486  ff. 

M.  Dei  s.  Christi.  Ursprüng- 
lich eine  Bezeichnung  jedes  Christen 
438.  Beschränkt  sich  später  auf 
die  Geistlichen  439  ff.  Wird  in 
dieser  Bedeutung  auch  von  der  well- 
lichen Amtssprache  des  Mittelalters 
aufgenommen  507  ff. 

Milites  armatae,  coe- 
lestis,  legalis  militiae  543 fg. 
Allmähliche  Ausdehnung  der  mili- 
tärischen Privilegien  von  den  miL 
arm.  mil.  auf  die  miL  coel.  und  leg. 
mil.  644  ff.  Anerkennung  dieser 
Gleichstellung  in  Deutschland  588. 

Milites  aurati  562,  564. 
S.  noch  Equites  aurati. 

M.  Florentini  561. 

M.  gaudentes  564. 

M.  leg  um  584. 

S.  noch  Militia,  Soldaten. 

lOIitanteS.    Gleichbedeutend  mit 
Staatsdiencr  420. 

MUitia. 

Bezeichnet  seit  dem  4.  Jahrh. 
den  Staatsdienst  420,  423.  Wird 
später  angewendet  auf  den  öffent- 
lichen Dienst  überhaupt,  namentlich 
auf  den  Beruf  der  Advocaten  433  ff. 
Ist  in  der  Merovingerzeit  so  viel  als 
Amt   oder  Dienst  481  ff.    Bedeutet 
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im  spätem  Mittelalter  im  engem 
Sinn  den  Bitterstand ,  im  weitem 
jeden  öffentlichen  DlooBt  565. 

M.  als  Stelle  in  einem  Offi- 
cium 426. 

M.  armata  424,  539,  543, 
589,  609,  626. 

M.  coelestis  543,  544. 

M.  equestris  543. 

M.  inermis  539,  543,  588, 
590. 

Si  legalis  543,  588. 

M.  literata  424,  434,  539, 
543. 

M.  saecnlaris  439,  482  fg., 
544. 

M.  sag  ata  609. 
V         M.  t^rrestris  609. 

M.  togata  609,  626. 

Nlessbraneh. 

Legat  des  N.  an  einen  Erb- 
Bchaftssklayen  291. 

Einflttss  der  capitis  deminutio 
des  Haussohnes  auf  einen  zu  dem 
0.  P.  gehörenden  N.    188  ff. 

Notariell.  Ihr  Q.  C.  P.  574, 
635  fg. 

Notherbenreeht. 

Der  Haussohn  muss  in  seinem 
Testamente  in  Bäcksicht  auf  postumi 
Bui  das  sog.  formelle  N.  E.  R.  be- 
obachten 220  ff.  Ob  er  auch  das 
Pflichttheilsrecht  beobachten  müsse? 
230  ff.    Einfluss  der  Nov.  1 1 5 :  360  ff. 

S.  noch  Soldaten. 

Palatini.    Begriff  427  A.  5. 

Pathen^Id.  Ob  es  zum  C.  oder 
Q.  C.  P.  gehöre?     648. 

Peeullum.  militare  6io. 

Pfliehttheilsreeht  s.  N,oth- 
erbenrecht,  Soldaten. 

Praednctl  oder  proeineti. 
Gleichbedeutend  mit  militantes,  d.  i. 
Beamte  420,  488. 

Praefeeti  legrionmn.     Begriff 

402  A.  6. 

Praefeetianl.    Begriff  430. 
Praemia  mllitiae  15. 
ProdigrUH  8*  Verschwender. 


Professoren  s.  Doctoren. 

Papillarsnbstitiitioii  ist  in  dbm 
Testamente  des  Haussohnes  über 
sein  C.  P.  unmöglich  203,  209. 

Quasi  eastrense  pecaliuni. 

Wortbedeutung  389  ff. 

Bedeutung  des  Q.  C.  P.  in  meh- 
rem  Digestenstellen  392  ff. 

Die  Entstehung  des  neuem  Q. 
G.  P.  hängt  zusammen  mit  der  Er- 
weitemng  des  Begriffes  militia  seit 
dem  3.  Jahrh.  423  ff.  Weitere  Ge- 
schichte :  Q.  C.  P.  der  hohen  Staats- 
beamten 418  ff.,  423  ff.,  der  palatini 
425  ff. ,  der  praefectiani  430 ,  der 
silentiarii  431,  der  Assessoren  und 
Advocaten  431  ff.,  der  Geistlichen 
437  ff,  der  vom  Kaiser  oder  der 
Kaiserin  beschenkten  Hau8kinder445. 
Ergebniss  im  Justinianischen  Becht 
446  fg. 

Mögliche  Inhaber  eines  Q.  C.  K 
nach  den  Lehren  der  italienischen 
Juristen  des  Mittelalters  574  ff., 
nach  den  Lehren  der  deutschen  Ju- 
risten 622  ff. 

Umfang  des  aC  P.:  Nach 
röm.  B.  448  ff. ;  insbesondere  bei 
den  Geistlichen  455.  Nach  den 
Ansichten  der  italienischen  Juristen 
des  Mittelalters  569  ff.  Nach  den 
Lehren  der  deutschen  Juristen  6 14  ff. 

Bechtliche  Behandlung  des  Q. 
0*  P.    462  (g: 

S.  noch  Adventicia  eztra- 
ordinaria. 

Qnasi  militia  567,  609,  623, 
626. 

Querela  inoffidosi.  Ihre  juri- 
stische Natur  233. 

S.  noch  Castrenso  pecu- 
lium,  Notherbenrecht,  Sol- 
daten. 

Beelltsgelehrte  s.  Advocaten, 
Doctoren. 

Regula  Catoniana«  Anwendung 
bei  Erbeinsetzung  111. 

Bitter. 

Bedeutung  der  Bitter  wurde  im 
Mittelalter  504  fg.  Erfordernisse 
gehöriger  Erlangung  derselben  532  ff. 
Privilegien  der  Bitter  537.      Aus- 
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schlass  der  blossen  Titularritter  rou 
denselben  in  Italien  559  ff.  Streit 
der  deutschen  Juristen ,  ob  den  Rit- 
tern (equites  aurati)  die  militäri- 
schen Privilegien  zukämen  593  fg., 
599  fg. 

S.    noch     Equite^    aurati, 
Geistliche,  Miles. 

Salaria.     Bedeutung  401  A.  4. 

Sehenkuii^en  aus  dem  C.  P. 
95  ff.,   153. 

S.  noch  Geschenke. 

Seholaris*  Ob  ein  blosser  Seh. 
ein  Q.  C.  P.  haben  könne?  Ansich- 
ten der  Italiener  577  ff.,  der  deut- 
schen Juristen  623,  627  fg. 

SerinlarlL  Mittelalterliche  Be- 
deutung 565. 

SenatuBeonsiiItiim  Macedonia- 
nuill«  Findet  bis  zum  Belaufe  des 
C.  P.  keine  Anwendung  163  ff. 

Separattonsreeht  steht  den  ca- 
strensischen  Gläubigem  gegenüber 
den  nichtcastrensischen  nicht  zu  163. 

Sllentiaril.  Begriff  im  Alter- 
thum  431,  im  Mittelalter  576  A.  9. 


SklaTen. 

Erbeinsetzung  eigener  Sklaven: 
Bedingungen  der  Gültigkeit  110  fg. 
Juristischer  Hergang  bei  dem  Erb- 
schaftserwerbe aus  einer  solchen 
Einsetzung  112  ff. 

Erwerbungen  castrensischer 
Ski.  fallen  ohne  Unterschied  in  das 
C.  P.  84  fg.,  154.  Erbeiusetzung 
solcher  Ski.  von  Seite  des  Vaters 
109  ff.,  179  fg.  Sie  können  für  den 
Yater  gültig  unter  einer  Bedingung 
stipulieren  154  A.7,  265  fg.  Frei- 
lassung derselben  ist  dem  Haus- 
sohne nach  eigenem  Belieben  ge- 
stattet 125,  153,  202.  Patronat- 
recht  über  solche  Freigelassene 
126  ff.,  154. 


Soldaten. 

Privilegien  der  rÖm.  Sold«  6  £ 
Ihre  Testamentsprivilegien  insbe- 
sondere 9  ff.  Inwiefern  Soldaten- 
testamente  an  die  Vorschiüten  des 
Kotherben-  und  Pflichttheilarechtes 
gebunden  sind  214  ff.  Einfloss  der 
Nov.  116:  365. 

Anwendung  der  rönL  Militär- 
privilegien auf  die  Bitter  im  Mit- 
telalter 537.  Ihre  spätere  Wieder- 
anknüpfung an  den  Begriff  des  Sol- 
daten 598  fg. 

S.  noch  Beamten,  Mieth- 
soldaten,  Miles,  Ritter. 

Stigrma  militare.  Bedeutung  im 
Alterthum  und  im  Mittelalter  533 
A.  11. 

Studenten  s.  Scholaris. 

Testament. 

Ob  bei  dem  Test  eines  filiiuf. 
veteranus  sein  Gewalthaber  Zeuge 
sein  könnet    205  ff. 

S.  noch  Castrense  peca- 
lium.  Capitis  deminutio, 
Kotherbenrecht,  Soldaten, 
Vermächtnisse. 


UniYersItas.     Wesen    derselben 
83  A.  1. 

Ususfimetns  s.  Niess brauch. 


YasaUen  s.  Geistliche,    Mi- 
les. 

Täter  s.  Gewalthaber. 

Yermftelitnisse    von   Seite   des 
Haussohns  aus  dem  G.  P.  202  fg. 
S.  noch  Niessbrauch. 

Yersehwender.     Seine    Rechts- 
stellung 100  ff.,  106  fg. 

Yeteranus. 

Bedeutung  des  Wortes  22  A.  15. 

Ausdehnung  der  Testierbefng-« 
niss  über  das  C.  P.  auf  den  filiuaf. 
veteranus  21  fg.,  124. 
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